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|. EL DERECHO DE FUNDACION EN ESPANA

1. Regulacién preconstitucional

Para poder conocer con precision la situacién legislativa actual en
materia de fundaciones hay que estudiar los antecedentes inmedia-
tos, cuya nota caracteristica es la de una regulacion fragmentaria ba-
sada en la sedimentacion.

1.1. La Ley General de Beneficencia de 1849
y su desarrollo reglamentario

Ley General de Beneficencia de 20 de junio de 1849! reconoci6 si-
quiera por la via de la excepcién, que posteriormente se convirtié en
regla en la practica, la existencia de fundaciones de beneficencia par-
ticular, como contrapuesta y complementaria a la que vino a deno-
minarse la Beneficencia General (de cardcter publico) y por encima

* Texto de la Conferencia pronunciada en la sede del Tribunal de Cuentas el
30 de noviembre de 1999, en el marco del Programa del Ciclo de Conferencias del
Curso 1999-2000, organizado por la Asociacién de Funcionarios de Cuerpos Supe-
riores al Servicio del Tribunal de Cuentas con la colaboracién de la Comisién de Go-
bierno del mismo.

! Derogada expresamente, al igual que el Real Decreto de 14 de mayo de 1852 por
el que se aprueba su Reglamento, por la Ley 30/94, de 24 de noviembre, de Fundacio-
nes e Incentivos Fiscales a la Participacién Privada en Actividades de Interés General.
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de lo prescrito por la Ley de 18202. A estos efectos el articulo 1 de la
Ley de 1849 establecio: «Los establecimientos de beneficencia son puiblicos.
Se exceptiian vnicamente y se consideran como particulares si cumpliesen con
el objeto de su fundacion, los que se costeen exclustvamente con fondos propios,
donados o legados por particulares, cuya direccion y administracion esté con-
fiada a corporaciones autorizadas por el Gobierno para este efecto o a patro-
nos designados por el fundador.»

Como ha expuesto DE PRADA, a consecuencia de esta normativa
las fundaciones se instalan mas en el mundo administrativo que en el
civil y su regulacién, confiada a un cimulo de Instrucciones, Decre-
tos, Ordenes, circulares, etc., contempla mas sus relaciones con la Ad-
ministracién que su estructura, organizacién y funcionamiento.

De esta manera se dictan el Real Decreto de 14 de mayo de 1852
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley General de Benefi-
cencia, el Real Decreto de 14 de marzo de 1899 sobre reorganizacién
de los servicios de la beneficencia particular e Instruccion para el ejer-
cicio del Protectorado del Gobierno sobre aquélla y la Instruccién
aprobada por el Real Decreto de 24 de julio de 1913, relativa a las
fundaciones de ensenanza, educacion, instruccion e incremento de
las Ciencias, Letras y Artes (beneficencia particular docente).

El Protectorado surge como la via de ejercer las funciones de con-
trol y vigilancia encomendada al Estado, configurada como control
administrativo sobre las entidades privadas de interés publico®.

En ambas Instrucciones y como un efecto péndulo, frente al in-
tervencionismo legal anterior, se recoge la posibilidad de que por ex-
presa voluntad del fundador puedan crearse, ademas de las existen-
tes hasta ese momento, dos tipos adicionales de fundaciones: las
denominadas «a fe y conciencia» (donde los patronos sélo tienen
ante el Protectorado la obligacion de declarar solemnemente el cum-
plimiento de la voluntad del fundador, acreditando que es ajustado a

2 Situaciéon que se compatibiliz6 a partir de la doctrina del Tribunal Supremo que
se impuso con la Sentencia de 29 de octubre de 1861, que, frente a otras anteriores,
cortd con las reversiones a las familias de los fundadores, que al hilo de la Ley de
1820 se estaban produciendo, respecto de las fundaciones en general y no sélo de las
de caracter familiar, que era el sentido primigenio de la ley.

% DEMICHEL, A.: Le controle de LEtat sur les organismes privés, Paris, 1960, pagi-
nas 132 y siguientes. Para este autor, el «control administrativo» constituye una no-
cién juridica auténoma cuya idea esencial es que el control del Estado tiene por ob-
jeto el establecimiento de un orden econémico y social positivo y no solamente la de-
terminacién de limites negativos al ejercicio de una actividad. Supone ademas la
existencia de relaciones entre el Estado y el organismo privado controlado, a dife-
rencia de lo que ocurre con la actividad de policia.
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la moral y a las leyes) y las «exentas de rendir cuentas, pero con jus-
tificacién de cargas», lo que supuso una gran flexibilidad frente al
acorralamiento de las fundaciones que se mantuvo durante practica-
mente todo el siglo XIX y parte del actual*y>.

1.2. El Codigo Civil de 1889: la fundacion
como persona juridica

En el interin producido entre la Ley General de Beneficencia de
1849 y su desarrollo reglamentario primero y los Reales Decretos de
aprobacién de las Instrucciones ya citadas, de 1899 y 1913, se apro-
bo el Coédigo Civil de 1889, que dentro del Libro I «De las personas»,
en su Titulo II, cuya rabrica es «Del nacimiento y la extincién de la
personalidad civil», destina el Capitulo II a las personas juridicas,
afectando parcialmente a las fundaciones los articulos 35 a 39 (inclu-
sive). Se trata de una regulacién exigua que debe ser completada con
otras muchas disposiciones, a las que acaban remitiéndose los articu-
los referenciados (CAFFARENA, 1993:25).

El articulo 35 del Cédigo Civil reconoce como personas juridicas
a las «fundaciones de interés publico reconocidas por la ley». Surge
asi un nuevo sujeto de derecho, la persona juridica fundacional (MA-
LUQUER DE MOTES, 1988:197-229)%, cuya ratio essendi es la realiza-
ci6n del fin fundacional marcado por la voluntad del fundador; asis-
timos, por tanto, al transito desde la fundacién-donacién como acto
de liberalidad encuadrado en el 4ambito de los derechos subjetivos
del donatario, hacia la fundacién-institucién dotada de personalidad
juridica (YUSTE y DEL CAMPO, 1989:50). HEISE lanzé en 1807 la
teoria juridica de las personas juridicas sobre la distinciéon entre
corporaciones (universitas personarum) y las fundaciones (universitas

* Estas figuras vinieron contempladas por los articulos 6 y 5 respectivamente, de
la Instruccién de 14 de marzo de 1899 y por el articulo 4 del Real Decreto de 24 de
julio de 1913. Posteriormente, el Reglamento de 1972 de las fundaciones culturales
corté con esta tradicién, dejando las subsistentes y prohibiendo todas las futuras. Las
primeras, es decir, las «a fe y conciencia», slo en el caso de que el fundador hubiera
excluido la intervencién de la Administracién en términos tales que la aplicacién del
Reglamento «supusiera el cuamplimiento de una condicién resolutoria» (Disposicion
Transitoria Cuarta del citado Reglamento).

5 Esta figura fue sancionada con abundante jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, entre la que cabe destacar las Sentencias, de 28 de octubre de 1946, de 26 de di-
ciembre de 1947, de 22 de diciembre de 1955, de 22 de octubre de 1957, de 9 de no-
viembre de 1958 y de 7 de mayo de 1987, entre otras.

6 Para conocer en profundidad este proceso, vid. MALUQUER DE MOTES, C.: La
Sfundacion como persona juridica en la codificacion civil: De vinculacion a persona (Estudio de
un proceso), Universidad de Barcelona, Barcelona, 1988, pdags 197-229.
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rerum) distincion capital que permanece aun viva. De esta forma se
consider6 como persona juridica sélo a aquella entidad que tenia vi-
da independiente, una cierta permanencia y que ademas, por su in-
terés publico, merecia el privilegio de la personalidad (SAVIGNY,
1879:63-64).

A partir del Cédigo Civil no se admiten en nuestro ordenamiento
juridico las fundaciones de interés particular, entre las que destacan
las familiares’. De otro lado, la remisién a la ley nos pone en conexiéon
con las disposiciones de beneficencia ya citadas y la posterior explo-
sién normativa, que mas adelante sera estudiada. Asimismo el propio
articulo 35 determina que la personalidad juridica de las fundaciones
«empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a derecho, hu-
biesen quedado validamente constituidas», lo que nos lleva de nuevo
a las distintas vias existentes al respecto, ya que las fundaciones bené-
ficas puras se constituyen y adquieren la personalidad con la sola ce-
lebracion del negocio fundacional, sin que fuera necesario para ello
la intervencién de autoridad alguna; por el contrario, las fundaciones
culturales exigen para la adquisicion de la personalidad la inscripcion
en un Registro publico, de acuerdo con los articulos 5 y 83 del Re-
glamento de 1972 (inscripcién declarativa en el primer supuesto, ver-
sus inscripcién constitutiva en el segundo)®.

7 CASTRO Y BRAVO, F. DE: «Sobre la pretendida validez de las fundaciones fa-
miliares» en ADC, 1953. En la famosa polémica que mantuvieron CARDENAS y DE
CASTRO, el primero sostuvo la tesis favorable a las fundaciones particulares y fami-
liares («Las fundaciones familiares del Derecho Privado», en Revista Derecho Privado,
1952, pags. 579 y sigs.), apoyandose en los siguientes razonamientos: 1) que si res-
pecto a las asociaciones se admite la personalidad de las sociedades civiles y mercan-
tiles parece que, junto a las fundaciones de interés publico, debieran aceptarse las de
interés particular; 2) que a ello autoriza el articulo 4 de la Instrucciéon de 1899, se-
gun el cual el Protectorado en las fundaciones que revistan caracter exclusivamente
familiar respetara las competencias de los Tribunales de Justicia; 3) que con ello no
se trata de eludir las limitaciones del articulo 781 del Cédigo Civil, sino de adoptar
una férmula distinta.

Frente a estas tesis reaccioné DE CASTRO («Sobre la pretendida validez de las
fundaciones familiares», en Anuario de Derecho Civil, 1953, pags. 644 y sigs.), alegan-
do: 1) las Leyes desvinculadoras vedan terminantemente, y de modo general, las vin-
culaciones, y si se hace una excepcién a favor de las fundaciones benéficas es porque
en ellas se atiende a intereses publicos; 2) el precepto de la Instruccién de 1899 ha
de interpretarse en el mismo sentido, pues histéricamente tal significé6 que al Pro-
tectorado del Gobierno corresponde la defensa de las fundaciones benéficas, frente
a las aspiraciones de los familiares del fundador y que, en cambio, en las de caracter
exclusivamente familiar nada se hara para obstaculizar la desvinculacién, dejando la
cuestion a lo que decidan los Tribunales de Justicia.

8 O, dicho de otro modo, sistema de libre constituciéon en el primer caso vy siste-
ma de reconocimiento genérico o por disposiciones normativas en el segundo.
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De acuerdo con el articulo 37 del Codigo Civil, la capacidad civil
de las fundaciones se regulard «por las reglas de su institucién, debi-
damente aprobadas por disposicién administrativa, cuando este re-
quisito fuere necesario»; en consecuencia, la voluntad del fundador
plasmada en los estatutos de la fundacién modulara su capacidad,
que en todo caso se vera restringida por lo que determinen las dis-
posiciones administrativas aplicables con caracter imperativo.

Asimismo el articulo 38 dispone que «as personas juridicas pue-
den adquirir y poseer bienes de todas clases, asi como contraer obli-
gaciones y ejercitar acciones civiles o criminales, conforme a las leyes
y reglas de su constitucién», anadiendo que los establecimientos de
instruccién y beneficencia se regirdn en este punto por lo que dis-
pongan las leyes especiales.

En este punto hay que traer a colacién la desvinculacién y la regla
desamortizadora, de la que ya se ha hablado con anterioridad en es-
te mismo apartado, asi como a la tipologia de fundaciones «a fe y con-
ciencia» ya estudiadas, que no deben solicitar autorizacién para ena-
jenar y gravar bienes, entablar litigios, etc., que por el contrario rigen
para el resto de las fundaciones.

Finalmente el art. 39 del Codigo Civil regula la extinciéon de las
fundaciones, al igual que la del resto de las personas juridicas, deter-
minandose las causas (expiraciéon del plazo durante el cual funciona-
ban legalmente, por haber realizado el fin para el cual se constituye-
ron, o por ser ya imposible aplicar a éste la actividad y los medios de
que disponian) y entrando en un periodo de liquidacién sucesivo, si-
guiendo las pautas marcadas por el fundador, y en defecto de éstas se
dedicaran los bienes relictos a «la realizacion de fines analogos, en in-
terés de la regiéon, provincia o municipio que principalmente debie-
ran recoger los beneficiarios de la institucién extinguida».

Aqui cabe plantearse la problematica planteada por as cldusulas
de reversion», contenidas en algunos estatutos de fundaciones y que
permiten dar un destino particular (vuelta al patrimonio familiar) a
los bienes de una fundacién extinguida y que han sido apoyadas en
linea jurisprudencial por determinadas sentencias del Tribunal Su-
premo (entre las mas actuales cabe mencionar las Sentencias de 23 de
julio de 1964 y de 6 de junio de 1987), pues el articulo 39 del Cédi-
go Civil hace referencia expresa a la voluntad del fundador («clausu-
las fundacionales») y en ningin momento exige la utilizacién de los
bienes procedentes de la extincién para fines de interés general, sal-
vo que se haga operar la clausula de interés publico. No deja de ser
éste un tema controvertido sometido a polémica, pues el Cédigo Civil
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reconoce las fundaciones de interés publico, siendo necesario volver
sobre el mismo mas adelante, particularmente cuando se analice la
Ley 30/94, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fis-
cales a la Participacién Privada en Actividades de Interés General.

Cabria concluir este apartado con una referencia a CAPILLA RON-
CERO (1993:139), que afirma que «la atribucién de personalidad a las
fundaciones, en su momento (a través del Codigo Civil), fue la via pa-
cifica de admisién de las mismas en un contexto contrario a todo
tipo de vinculaciones».

1.3. La explosion normativa en materia fundacional:
la tipologia cerrada de fundaciones privadas

Anteriormente hemos relacionado la constitucién en 1899 del Pro-
tectorado sobre la beneficencia particular y en 1913 del Protectorado
de la beneficencia docente. Este desgajamiento normativo, dando lu-
gar a normativas sectoriales por contenido funcional, ha impregnado
el tratamiento juridico de las fundaciones en Espafia durante gran
parte del siglo XX.

Desde esta optica se puede hablar de una gran diversificacion-
segmentacién, poco positiva pero presente ain todavia; de esta for-
ma, segun se iban admitiendo nuevas categorias de fundaciones, to-
mando carta de naturaleza juridica propia por no encajar en el
Protectorado de la beneficencia particular que hizo de verdadero ca-
jon de sastre, se iba reconociendo legal o reglamentariamente (segin
los casos) un régimen juridico propio y una via de relaciéon ad hoc con
la Administracion.

De una forma sucinta analizaremos los distintos tipos de funda-
ciones privadas existentes y su normativa aplicable, que se han ido
formando por sedimentacién®.

Antes de determinar cudles son estos tipos de fundaciones es ne-
cesario hacer dos precisiones:

1.2 Parece oportuno sefalar en este momento que en virtud de lo
dispuesto por el articulo 35 del Cédigo Civil, la tipologia de las fun-
daciones tenia caracter restringido, ya que es imprescindible el pre-

9 La normativa reglamentaria que a continuacién se comenta se encuentra dero-
gada por la Ley 30/94, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales
a la Participacién Privada en Actividades de Interés General, y a mayor abunda-
miento por el Real Decreto 316/1996, de 23 de febrero, por el que se aprueba el Re-
glamento de Fundaciones de Competencia Estatal, en cuanto se oponga a lo dis-
puesto por estas normas (Disposicion Derogatoria Unica).
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vio reconocimiento «por la ley» de todos y cada uno de los tipos de
fundaciones. En consecuencia, cualquier otro interés publico no tipi-
ficado era insuficiente para justificar una fundacién (GARRIDO FALLA,
1963:371).

2.2 La especializacién y gradual autonomia funcional de las distin-
tas clases de fundaciones (docentes, laborales, culturales, de construc-
cién...) se ha producido, a partir del tronco comin que constituyen
las benéfico-asistenciales, a medida que la sociedad ha evolucionado
y demandado nuevas necesidades y funciones desde finales del siglo
pasado a nuestros dias.

Hechas estas precisiones, es posible clasificar las fundaciones, en
base a su fin y actividad desarrollada y de acuerdo a la normativa vi-
gente, del siguiente modo:

1.3.1. Fundaciones benéfico-asistenciales (puras o mixtas)

Consideradas, como acabamos de apuntar, el tronco comun del
que paulatinamente se desgajan o diferencian el resto de los tipos
fundacionales, las fundaciones benéfico-asistenciales eran definidas
en su origen como las destinadas a la «satisfaccion permanente de ne-
cesidades intelectuales o fisicas» (art. 2 del Real Decreto de 14 de mar-
zo de 1899 sobre reorganizaciéon de servicios de la beneficencia par-
ticular e Instruccién para el ejercicio del Protectorado del Gobierno).
Mas tarde, sin embargo, fueron creados otros tipos diferentes de fun-
daciones, a los que inmediatamente nos referiremos, que exigen ma-
tizar, restringiéndola, aquella definicién, sobre todo en lo que a las
necesidades intelectuales se refiere. En todo caso constituy6 el tipo
esencial méaxime si se tiene en cuenta la actualizacion y adaptacion de
sus fines a las nuevas realidades sociales.

La normativa sectorial aplicable a este tipo de fundaciones se re-
cogia fundamentalmente en el Real Decreto e Instruccién de 14 de
marzo de 1899 y normas concordantes, que eran numerosisimas
y cadticas, entre las que cabe destacar los Decretos de 1923 y 1928
sobre enajenacién y arrendamiento de bienes y la Orden Ministe-
rial de 23 de junio de 1986 sobre contabilidad y rendicién de cuen-
tas de fundaciones benéfico-asistenciales, que se aplica tanto a las
fundaciones benéfico-asistenciales puras como a las mixtas (es de-
cir, aquellas que tuvieran fines conexos con los otros Protecto-
rados).

10 Este Real Decreto ha sido derogado en los términos de la nota anterior.
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1.3.2. Fundaciones culturales

Incluidas en principio entre las fundaciones benéfico-asistenciales,
las culturales se independizan mas tarde de la matriz comin desvin-
culandose de las primeras. Asi se hizo por Real Decreto de 27 de sep-
tiembre de 1912 e Instruccion de 24 de julio de 1913, ya citadas.

Son fundaciones culturales aquellas que desarrollan sus funciones
en el campo de la educacién y la investigacién cientifica y técnica o
cualquier otra actividad cultural (art. 1 del Decreto 2930/1972, de 21
de julio, por el que se aprueba el Reglamento de las Fundaciones Cul-
turales Privadas y Entidades analogas y de los servicios administrati-
vos encargados del Protectorado sobre las mismas)'!. Se dedican, en
suma, «a la difusion de la educacién e instruccién y al incremento y
progreso de las Ciencias, Letras y Artes».

1.3.2.1. Fundaciones docentes

Tienen tal consideracién las destinadas «exclusiva o primordial-
mente por sus fundadores a la educacién o a la investigacion cientifi-
cay técnica» (art. 1 del Real Decreto 1762/1979, de 29 de junio (BOE
de 20 de julio), por el que se delimitan las competencias de los Mi-
nisterios de Educacion, Universidades e Investigacion y de Cultura
en materia de fundaciones docentes culturales)'2.

Reguladas en su origen conjuntamente con el resto de las funda-
ciones benéficas, se desgajan, como ya se ha expresado, a partir de
1913. Posteriormente, la Ley 14/1970, de 4 de agosto, General de Edu-
cacién, en su articulo 137, se refiere expresamente a las fundaciones
culturales y docentes, autorizando al Gobierno «para reestructurar el
ejercicio de la tutela sobre estas entidades», ajustandose a los criterios
y directrices que el propio articulo fija'®. Fruto de tal autorizacion es
el Decreto 2930/1972, de 21 de julio, que hoy contiene la regulacién
esencial sobre fundaciones docentes, que ya ha sido mencionado y
que derogé la normativa precedente de 1912 y 1913.

11 Este Real Decreto ha sido derogado en los términos de la nota anterior.

12 Este Real Decreto ha sido expresamente derogado por el Real Decreto
316/1996, de 23 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de
Competencia Estatal (BOE del 6 de marzo).

13 Este articulo de la Ley General de Educacién ha sido derogado expresamente
por la Ley 30/94 de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacién Privada
en Actividades de Interés General, habiendo desaparecido inclusive su vigencia re-
glamentaria al haberse dictado las disposiciones de desarrollo de la ley (Reales De-
cretos 316 y 384 de 1996).
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1.3.2.2. Fundaciones culturales stricto sensu

Tienen este caracter las fundaciones destinadas, «exclusiva o pri-
mordialmente por sus fundadores, al fomento de las artes o de las le-
tras o de cualquier otra manifestacion cultural que no sea la educa-
dora o investigadora» (art. 1 del citado Real Decreto 1762/1979, de
29 de junio).

La historia coyuntural en letra pequefia que explica el origen de
este tipo individualizado de fundaciones en nuestro ordenamiento
parte de la creacién, en 1977, del Ministerio de Cultura (Real Decre-
to 1858/1977, de 4 de julio), lo que motiva que dos anos mds tarde se
confiera al citado Departamento el ejercicio del Protectorado sobre
las fundaciones de este tipo, antes integradas en las docentes. En
cuanto a la normativa aplicable, coincide con la que es de aplicaciéon
a las fundaciones docentes.

Una vez mds se aprecia que las razones que motivan la especiali-
zacién administrativa son antes que nada conveniencia interna de la
propia Administraciéon (reparto de presupuesto e influencia en el
aparato estatal), y no necesariamente mejora del servicio a los admi-
nistrados (BENITO RUIZ, 1992:187).

1.3.3. Fundaciones laborales

Son fundaciones laborales las que, constituidas en el ambito de
una o varias empresas, tienen caracter asistencial en beneficio de
quienes presten o hayan prestado servicio en ellas y sus familiares
(art. 1 del Decreto 446/1961, de 16 de marzo, por el que se regula el
régimen de las fundaciones laborales)!. EI mismo articulo 1 sefala
como posibles finalidades las siguientes: guarderias infantiles, escue-
las, residencias de descanso y para jubilados, centros recreativos, cul-
turales y de formacién profesional, economatos laborales, instalacio-
nes deportivas, servicios médicos de empresa u otros centros de
asistencia sanitaria, régimen de becas, grupos de viviendas y, en ge-
neral, cualquier otra clase de realizaciones asistenciales.

Se trata de «un tipo especial de fundacién», ya que se crean no por
voluntad unilateral del instituyente, sino «en virtud de pacto o con-
cierto entre las empresas y sus trabajadores» (el convenio colectivo).
(vid. art. 3 del citado Decreto de 16 de marzo de 1961). (DIEZ PICAZO
Y GULLON, 1982:672). Ademads, en sus 6rganos de gobierno es pre-
ceptiva la participacién de los trabajadores (art. 4 del Decreto mencio-

14 Este Real Decreto ha sido derogado por la Ley 30/94.
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nado). Por otra parte, no se caracteriza por la indeterminacién de los
posibles beneficiarios, pues sus servicios van dirigidos a un colectivo
conocido (trabajadores y sus familiares) de una determinada empresa.

En el contexto de nuestros dias las fundaciones laborales estan lla-
madas a desarrollar un papel relevante dentro del marco de la nego-
claciéon colectiva, afectando a los siguientes campos de trabajo: for-
macién (continua y ocupacional), fondos de inversién (también
denominados de renovacién) y fondos prioritarios RODULFO
(1992:29-35). Todo ello al hilo de la experiencia de la importante
«Fundacién Laboral de la Construccién», constituida en 1993.

2. El articulo 34 de la Constitucién y el derecho de fundacién

2.1. La naturaleza juridica del derecho de fundacion
reconocido en el articulo 34 de la Constitucion Espaiiola

Desde un punto de vista doctrinal se han barajado distintos crite-
rios a la hora de establecer la naturaleza juridica del derecho de fun-
dacion, contenido en el articulo 34 de la Constitucién'®.

Sobre este punto, para RUBIO LLORENTE (1990:245) el derecho
de fundacién es lo que ha venido a denominarse una «garantia de
instituto», pues se garantiza el mantenimiento en el ordenamiento
de un instituto determinado que se llama fundacién.

Con un cierto avance sobre la posicion precedente, CAFFARENA
(1995:3199) sostiene que el derecho de fundacién es seguramente
una garantia institucional.

LACRUZ BERDEJO (1983:1460) sostiene que «el texto constitucio-
nal, literalmente, propone la defensa de un derecho subjetivo: el de-
recho a fundar, a establecer una fundacién».

Segtin GARCIA DE ENTERRIA (1990:237), el derecho contenido en
el articulo 34 de la Constitucién es un derecho fundamental, en el sen-

15 La regulacién del derecho de fundar por la Constituciéon Espaiola es, a nivel
de Derecho Comparado Occidental, tinica. No existe otra Constitucion en los paises
de nuestro entorno que incluya un articulo al respecto. Este hecho ha sido puesto de
manifiesto por MERINO MERCHAN en «Comentario al articulo 34 de la Constitucién»,
en Comentarios a las Leyes Politicas, dirigido por O. ALZAGA, Tomo 111, Madrid, 1983,
pag. 435. Como ha expuesto LACRUZ BERDEJO (1983:1457), tan sélo las Constitucio-
nes italiana y alemana daban relevancia indirecta al derecho de fundacién. En la pri-
mera, al amparo de su reconocimiento de las formaciones sociales, y en la segunda,
a través de la declaracién de que las personas juridicas tienen aptitud para ser suje-
tos de derechos constitucionales en cuanto le sean atribuidos segin su naturaleza
(art. 19.3 de la Ley Fundamental de Bonn).
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tido de un verdadero derecho subjetivo y concretamente de un dere-
cho de la libertad, apoyando esta tesis en dos pilares: el articulo 34
enuncia dicho derecho como una facultad subjetiva, y la remision que
se hace en su apartado 2 al derecho de asociacién ratifican la idea de
que el citado derecho de fundacién es un derecho de libertad. Desde
su punto de vista no se trata de un derecho fundamental de especial
proteccion, protegible a través del recurso de amparo, pero le prote-
ge el manto del articulo 53.1, que, junto con el concepto de garantia
institucional, «obliga a preservar precisamente un nucleo que es in-
disponible por el legislador». Al tratarse de un derecho fundamental
produce por si mismo un efecto directo (STC 15/1982, de 23 de abril).

MUNOZ MACHADO (1990:21) mantiene que el «derecho que ga-
rantiza el articulo 34 es, sin duda, un derecho subjetivo a fundar, aun-
que no es un derecho de especial proteccién. Sin embargo, es un de-
recho perfecto y originario».

TOMAS Y VALIENTE (1994:27 v sigs.) establece que «no cree, como
RUBIO LLORENTE, que el derecho de fundacién signifique s6lo «una
garantia de instituto», esto es, la obligada existencia en el ordena-
miento de un instituto determinado que es el que se llama fundacion,
pues bajo ese nomen wuris se podria cobijar cualquier contenido; pre-
cisando, como GARCIA DE ENTERRIA, que el articulo 34 obliga a mas,
«pues no se trata de que exista cualquier regulacién del instituto, si-
no que tiene que existir una regulacién que se adecue precisamente
a la economia constitucional». Es mds, esa regulacion legal tiene que
respetar el contenido esencial del derecho de fundacion, garantia que
implica un paso mas alld de la denominada garantia institucional,
siendo preceptible una gradacién de menor a mayor proteccion en-
tre la garantia institucional y la «garantia del contenido esencial»,
siendo que la sola garantia institucional ampara la existencia de las
instituciones, no su concreta configuracién. La regulacién del ejerci-
cio del derecho de fundacién engloba también la de su limitacién; la
garantia del contenido esencial se entiende establecida como limite
para la actividad legal limitadora de los derechos con aquélla prote-
gidos, y en este sentido esta garantia opera como «imite de los limi-
tes», segin la expresion de Ignacio DE OTTO (1988), porque sefnala
un limite mas alld del cual no es posible la actividad limitadora de los
derechos fundamentales y de las libertades puiblicas!®.

16 A este respecto escribié I. DE OTTO que «la idea de contenido esencial nos con-
duce a construir derechos y libertades como poderes complejos y concretos de dis-
posicién y libertad a partir de definiciones constitucionales abstractas, de modo que
el derecho constitucionalmente reconocido y garantizado se integra como una for-
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Desde mi punto de vista, el derecho de fundacién reconocido en
la Constitucién es un «derecho constitucional»!”, no es un derecho
fundamental de los de especial proteccién reconocida por el articulo
53.2. de la Constituciéon Espafola en relacién con los derechos in-
cluidos en la Seccién Primera, del Capitulo segundo, Titulo I (pro-
teccién jurisdiccional ad hoc y recurso de amparo), pero si un «dere-
cho de los ciudadanos», como lo cataloga el titulo de la Secciéon
Segunda, como derecho fundamental ampliamente entendido, en el
sentido de que le es de aplicacién el articulo 53.1. de la Constituciéon
Espanola (vinculacién a los poderes publicos, reserva de ley que ha
de respetar su contenido esencial, en conexién con el art. 86 C.E.,
que regula el Decreto-ley'®, y recurso de inconstitucionalidad) y no
solamente una garantia de instituto o, en el mejor de los casos, una
garantia institucional.

2.2. Calificacion del derecho de fundacion como

derecho de libertad y/o de propiedad
2.2.1. Derecho a fundar como derecho de libertad

Una vez sentado que la naturaleza juridica del derecho de funda-
ci6n esta conformada como un derecho fundamental, el Tribunal
Constitucional lo ha configurado como una manifestacién de la auto-
nomia de la voluntad respecto de los bienes, en cuya virtud una per-
sona puede disponer de su patrimonio libremente dentro de los li-
mites y condiciones establecidas legalmente. Asi en la Sentencia
49/1988, de 22 de marzo, sobre los Organos Rectores de las Cajas de
Ahorro, el Alto Tribunal, establece:

«... este ultimo precepto (art. 34) se refiere, sin duda, al concepto
de fundacién admitido de forma generalizada entre juristas y que

macién vital sobre el esquema de la conducta abstractamente definida. En la garan-
tia institucional, la ausencia de garantia de un contenido esencial significa, por el con-
trario, que hay tan s6lo constitucionalizacién de la institucién abstractamente defini-
da, pero no garantia de una concreta configuraciéon. Mientras que la garantia del
contenido esencial lleva de lo abstracto a lo concreto, de la definicién simple a la ar-
ticulada compleja; la sola garantia institucional ampara la existencia de las institucio-
nes, no su configuracién concreta» (vid. L. MARTIN RETORTILLO e I. DE OTTO Y PAR-
DO: Derechos fundamentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1988).

17 A este respecto LEGUINA VILLA, J., califica estos derechos de menor proteccion,
como «derechos constitucionales» vid. «El régimen constitucional de la propiedad
privada», en Derecho Privado y Constitucion, Madrid, 1994.

18 Vid. STC sobre RUMASA vy la posicién mantenida al respecto por el profesor
ENTRENA CUESTA frente a la sostenida por el profesor GARCIA DE ENTERRIA.
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considera la fundacién como la persona juridica constituida por una
masa de bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de
interés general. La fundacién nace, por tanto, de un acto de dispo-
sicién de bienes que realiza el fundador, quien los vincula a un fin
por él determinado y establece las reglas por las que han de admi-
nistrarse al objeto de que sirvan para cumplir los fines deseados de
manera permanente o, al menos, duradera. Tanto la manifestaciéon
de voluntad como la organizacién han de cumplir los requisitos que
marquen las leyes, las cuales prevén, ademas, un tipo de accién ad-
ministrativa, el Protectorado, para asegurar el cumplimiento de los
fines de la fundacién y recta administraciéon de los bienes que la for-
man.»

Para decir mas adelante,

«... Obsérvese también que el reconocimiento del derecho de
fundacién figura en el texto constitucional inmediatamente des-
pués del articulo que recoge el derecho a la propiedad y a la he-
rencia» (art. 33). «Ello permite entender que aquel derecho es una
manifestacion mas de la autonomia de la voluntad respecto a los
bienes, por cuya virtud una persona puede disponer de su patri-
monio libremente, dentro de los limites y con las condiciones legal-
mente establecidas, incluso creando una persona juridica para ase-
gurar los fines deseados» (Fundamento Juridico 5) «y asegurando
que el objetivo del articulo 34 de la Constitucién es la proteccion de
la voluntad fundacional, aunque ésta pueda ser matizada por los 6r-
ganos de la fundacién o por el Protectorado a lo largo del tiempo
(Fundamento Juridico 7)».

GARCIA DE ENTERRIA (1990:237-238) defiende que el articulo 34
de la Constitucién esta consagrando el derecho de fundar como una
facultad subjetiva, tanto por el contenido del apartado 1 como por el
del 2, donde la declaracién de ilegalidad y la disolucién de las funda-
ciones se remite a las consecuencias, en estos dos aspectos descritos
para las asociaciones, y somete a la garantia judicial el funcionamien-
to y disolucion de las mismas. Asi, estas dos garantias estan orientadas
en el sentido de reforzar «la configuraciéon del derecho de fundaciéon
como un derecho de libertad». Esta calificacion del derecho de fun-
dacién como un derecho de libertad tiene, para el citado autor, las
siguientes consecuencias: es un derecho facultad, un derecho subjeti-
vo, un poder reconocido a todos los ciudadanos. Por tanto, el dere-
cho de fundacién debe entenderse como «el derecho subjetivo de es-
tablecer una organizaciéon con personalidad a cuyo sostenimiento se
afecta un patrimonio de forma permanente y cuyos fines han de ser
necesariamente de interés general».
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2.2.2. Derecho a fundar como derecho de propiedad
y de libertad

El derecho de fundacion (art. 34. CE) se encuentra situado detras
del articulo 33 de la Constituciéon, que hace referencia a la propiedad
privada (STC 49/1988), cuya funcién social viene determinada en el
texto constitucional y que, sin lugar a dudas, delimita el contenido del
derecho de fundacién. Esta aproximacién, como sefiala TOMAS Y VA-
LIENTE (1994:26 y 27), entre la fundacion y la propiedad, asi como
su alejamiento del derecho asociativo, «esta cargada de coherencia,
pues las fundaciones, al margen de su caracter organizativo y de su
personalidad, son, en el momento de su creacién, una manifestacién
generosa o altruista del wus disponendi que el propietario tiene sobre
los bienes objeto de su propiedad, de una propiedad cuya funcién so-
cial estd l6gicamente relacionada y deviene de la determinacién de los
fines de interés general».

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 37/1987, de 26 de
marzo, ha sefialado que:

«La referencia a la funcion social, como elemento estructural de la
definicién misma del derecho a la propiedad privada como factor de-
terminante de la delimitacién legal de su contenido, pone de mani-
fiesto que la Constitucién no ha recogido una concepcién abstracta de
este derecho como mero dmbito subjetivo de libre disposicién o se-
norio sobre el bien objeto del dominio reservado a su titular, someti-
do dnicamente en su ejercicio a las limitaciones generales que las le-
yes impongan para salvaguardar los legitimos derechos o intereses de
terceros o del interés general. Por el contrario, la Constitucién reco-
noce un derecho a la propiedad privada que se configura y protege,
clertamente, como un haz de facultades individuales sobre las cosas,
pero también, y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y
obligaciones establecidos, de acuerdo con las leyes, en atencién a va-
lores o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad
social que cada categoria de bienes objeto de dominio esté llamada a
cumplir. Por ello, la fijacién del contenido esencial de la propiedad
privada no puede hacerse desde la exclusiva consideracion subjetiva
del derecho o los intereses individuales que a este subyacen, sino que
debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcién social, en-
tendida no como mero limite externo a su definicién o a su ejercicio,
sino como parte integrante del derecho mismo. Utilidad individual y
funcién social definen, por tanto, inescindiblemente el contenido del
derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes» (Fun-
damento Juridico 2).
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Otras Sentencias del Tribunal Constitucional que refuerzan esta
posicién son las 227/1987 y 170/1989. Ante este analisis, elaborado
acerca de la propiedad a la luz de la Constitucion, se puede decir que
el derecho de fundacién es una de las expresiones de la funcion so-
cial que la propiedad privada posee dentro de su concepto juridico.

2.3. Significado y efectos juridicos derivados de la
constitucionalizacion del derecho de fundacion

2.3.1. Relevancia de su ubicacion en el texto constitucional. Regulacion
legislativa y proteccion jurisdiccional. Reserva de ley

De acuerdo con PINAR MANAS (1991:68) se puede afirmar que el
desarrollo legislativo del derecho de fundacién, ademas del articulo
53 de la Constitucién, «viene exigido por el propio articulo 34 del
texto constitucional y la conocida remision que en él se ha efectuado
en favor de la ley. Esta accién legislativa opera en un doble sentido:
impone el deber positivo de dictar la ley, y por otro, hace reserva le-
gislativa para la regulacién y desarrollo del derecho de fundacién».

Como expreso el diputado ALZAGA VILLAMIL en la Comision de
Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso!?, la ex-
presion «con arreglo a la ley» no significa «que este derecho deba sim-
plemente ser dejado a la posibilidad de que el legislador ordinario
tenga a bien admitirlo, reconocerlo o no admitirlo».

Esta reserva de ley lo es en favor de ley ordinaria, pues otra conse-
cuencia de la ubicacién en el texto constitucional del derecho de funda-
cién es precisamente ésta, ya que el empleo de la ley organica para el de-
sarrollo legislativo estd tnicamente reservado a los derechos
fundamentales contenidos en la Seccion Primera del Capitulo Segundo
constitucional (segun el art. 53), y porque, en apoyo de esta misma linea,
para el articulo 81 de la Constitucion, el derecho de fundacién no esta
comprendido dentro de la Seccién «De los derechos fundamentales y li-
bertades publicas» (arts. 15 a 29), sino que pertenece a la otra variante
del concepto de derecho fundamental: «De los derechos y deberes de los
ciudadanos», GARRIDO FALLA (1980:1220). A este respecto hemos asisti-
do a una curiosa polémica doctrinal que queda reflejada en notas?°y2L.

19 Diario de Sesiones del Congreso, n.° 71, de 22 de mayo de 1978.

20 Mantienen una opinién favorable a la ley orgdnica, LACRUZ BERDEJO (1979:
108), HERRERO DE MINON (1979:41) y GARCIA DE ENTERRIA (1990:251) al defender
una interpretacién amplia de la reserva de ley organica del articulo 81.1 de la Cons-
titucién Espafiola, que se referiria a cualquier derecho fundamental.

2! Son favorables a la posicién de ley ordinaria: ALZAGA VILLAMIL, O. (1978:540);
MENDOZA OLIVAN, V. (1979:91); SANCHEZ AGESTA (1980:298); CAFFARENA LAPOR-
TA, J. (1990:56-57); MUNOZ MACHADO, S. (1990:27), y PINAR MANAS, |. L. (1991:1320).
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Siguiendo la exposicion de PINAR MANAS (1991:1321), las conse-
cuencias del contenido del articulo 53 de la Constitucién pueden ser
éstas:

— Lareserva de ley es absoluta, no relativa?; por tanto, no es po-
sible ningun tipo de deslegalizacién en la regulacion del ejercicio del
derecho. Pero la ley que desarrolle el derecho de fundaciéon podra ser
expandida a través de normas reglamentarias (en materia procedi-
mental, organizativa y de control de las fundaciones, o bien ejercer la
tutela sobre ellas, STC 83/1984, de 24 de julio), «siempre que el le-
gislador haya regulado la materia en términos tales que sea recog-
noscible en la ley misma una determinacién material suficiente»
(STC 99/1987 de 11 de junio). Y a sensu contrario cabe decir que no es
posible una regulacién reglamentaria independiente y no clara-
mente subordinada a la Ley, lo que supondria una degradacién de
la reserva formulada por la Constitucion a favor del legislador
(STC 83/1984, de 24 de julio).

— La reserva de ley no tiene caracter retroactivo, de tal forma
que no anula disposiciones anteriores a la Constitucién, validamente
dictadas, que no sean contrarias a lo dispuesto por la Constitucion.
Efecto que si ha tenido la Ley 30/94 mediante su Disposicion Dero-
gatoria Unica, pues ha venido a colmar la reserva de ley.

— No se trata de una reserva de ley de caracter estatal (al no ser
necesaria una ley organica), sino que cabe también la regulacién por
ley autonémica, como ha puesto el Tribunal Constitucional en su-
puestos similares (STC 85/1984, de 26 de julio), al haber asumido
competencias en esta materia, aunque no todas las Comunidades Au-
ténomas tienen el mismo alcance competencial®.

22 En el sentido indicado por MORTATI, citado por GARRORENA, A., en la voz «Re-
serva de Ley», en Enciclopedia Juridica Basica, Civitas, Madrid, 1995, pags. 5865-
5866. La intensidad de la reserva es tanto mayor cuanto mas directamente afecte a
los derechos fundamentales (STC 5/1981).

23 Sobre esta materia existen diferentes puntos de vista doctrinales que se basan
en la distinta interpretacién de los articulos 148 y 149 de la Constitucién en relacion
con el citado articulo 53 en referencia a la materia de fundaciones.

Para unos autores (GARCIA DE ENTERRIA, 1990; MUNOZ MACHADO, 1982; HE-
RRERO DE MINON, 1979, etc.), la potestad legislativa de las Comunidades Auténomas
en materia de fundaciones quedaria resumida en competencias sobre intervencién
administrativa (Protectorado, fomento, tutela), no pudiendo asumir competencias en
materia de indole civil (competencia exclusiva del Estado), a salvo, en todo caso, la
Comunidad Foral de Navarra, que es la tnica que posefa alguna regulacién en su
materia en su Compilacién de Derecho Foral. Ley 1/1973, de 1 de marzo, de Ame-
joramiento de Navarra. Los autores citados partian de la base de que el término
«conservar» del articulo 149, 1, 82, CE debia ser interpretado en sentido estricto.

Otros autores, como, por ejemplo, ROCA GUILLAMON (1985:300), CAFFARENA LA-
PORTA (1989) y LACRUZ BERDEJO (1990:305), opinan que sélo algunas Comunidades
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La reserva de ley en los derechos fundamentales, como es el caso
del derecho de fundacién, opera también frente al legislador en el
sentido de que éste en todo caso ha de respetar el «contenido esen-
cial» del derecho, o, lo que es lo mismo, el «nicleo esencial» del mis-
mo, que es indisponible para aquél, o, como ha expresado GARRRI-
DO FALLA (1980:887), «precioso punto de referencia para el juez
constitucional a la hora de fiscalizar la ley de desarrollo».

2.3.2. Contenido del articulo 34: su esencialidad. Su indisponibilidad

Siguiendo las opiniones de TOMAS Y VALIENTE (1994:36-37) y
ROCA ROCA (1996:42-64), las notas que el legislador debe respetar a
la hora de legislar sobre el contenido esencial del derecho de funda-
ci6n son las siguientes:

a) El derecho a fundar implica el de creacién de una persona ju-
ridica: la fundacién que se configura como un sujeto de derecho con
capacidad general suficiente?!. Esta nace por un acto de la autonomia
de la voluntad de un propietario sobre sus bienes o parte de ellos?,
o como lo expresaria GARCIA DE ENTERRIA (1990:238): por un acto
de libertad o de libre disposicién. A estos efectos, el patrimonio, y

Auténomas podrian legislar en materia de fundaciones (en la parte civil), las que es-
tuvieran dotadas de Derecho civil foral o especial. Este punto de vista doctrinal se
puede apoyar en la Sentencia 88/1993, de 12 de marzo, del Tribunal Constitucional
cuando afirma, al interpretar el término «desarrollar» del articulo 149.1.8.2, que
«considera que cabe que las Comunidades Auténomas regulen instituciones conexas
con las ya reguladas en la Compilacién dentro de una actualizacién e innovacién de
los contenidos de ésta».

Frente a éstos, otros autores, como MARCH CIVERA (1987), VILA SECA I MARCET,
etcétera, consideran que cualquier Comunidad Auténoma puede regular cualquier
aspecto referido a las fundaciones, tengan o no Derecho civil foral o especial, o hu-
bieren accedido, o no, a la autonomia por la via del articulo 151 de la Constitucién.
Interpretan el silencio de los articulos 148 y 149 de la Constitucién en materia de
fundaciones efectuando una reconduccién técita de la regulacién de las mismas que
quedarfa subsumida en la que efectia el articulo 148.1, ya que dicho articulo otorga
competencias a las Comunidades Auténomas en materias que pueden ser objeto de
una fundacién (art. 148.1, 14.2, 15.2, 17.2, 20.2, etc.).

No se desarrolla mas este punto, pues serd estudiado con profundidad en el
Capitulo dedicado al analisis critico de la legislacién autonémica.

2 Senala LACRUZ BERDEJO (1983:1463) que la «fundacién es un sujeto de dere-
cho: ella misma, y no un fiduciario que soporte formalmente las titularidades, ni un
grupo de personas que constituyan el sustrato del ente». Es una clara contraposicion
a la figura del Charity-Trust del Reino Unido.

% LLACRUZ BERDEJO (1983:1463) eleva la dotacién a rango de elemento del con-
tenido esencial de la fundacién, contra cuya atribucién no podria dictar normas el le-
gislador. En el mismo sentido, SERRA RODRIGUEZ (1995:18).
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en particular la dotacién fundacional, constituye un elemento clave
del contenido esencial (CAFFARENA 1991:99)26,

b) El fin de la fundacién ha de ser de interés general, lo cual no
excluye, como ha sefialado DE LORENZO (1993:141), la idea del be-
neficio patrimonial, pero si la del lucro como fin real de la fundacién.
De otro lado, el legislador no puede variar una finalidad que siga
siendo posible, licita y de interés general, ni prohibir su realizacion.

¢) La Constituciéon no delimita cuales serdan los fines de interés
general, por lo que su determinacién queda a la voluntad del fun-
dador. Por tanto, seran cualesquiera, pero siempre de interés gene-
ral. El legislador podra y deberd prever mecanismos de comproba-
ci6n de la realidad de ese interés general, tanto de su inicial existencia
como de su subsistencia o permanencia. El concepto de interés gene-
ral es contrario al de interés particular; en consecuencia, las funda-
ciones deben beneficiar a colectividades genéricas de personas.

d) Las fundaciones deberan ser estimuladas desde la legislacion,
dado que cumplen intereses sociales o generales dignos de fomento
y estimulo en un Estado social de Derecho y llevan a la practica la fun-
ci6n social de la propiedad. Una regulacion legal demasiado restric-
tiva y con mecanismos protectores que «gravara en exceso el patri-
monio o la actividad de las fundaciones podria entrar en colisién y
desvirtuar el contenido esencial del derecho de fundacién».

¢) Supuesto todo lo anterior, el legislador debe respetar en prin-
cipio la voluntad organizativa del fundador porque el derecho a fun-
dar implica que el fundador puede imponer las normas por las que
ha de regirse la persona juridica por él creada?, lo cual es compati-
ble con ciertos minimos legales organizativos establecidos de manera
cautelar y flexible por el legislador.

2.3.3. El concepto de «interés general». Su trascendencia y consecuencias

El concepto de «interés general» constituye uno de los elementos
esenciales del derecho de fundacién y, por tanto, su determinacién en
el presente momento constituye una necesidad basica.

% Afirma este autor que, tanto en Derecho comparado como en Derecho espa-
nol, éste es un elemento esencial de la constitucion de una fundacion. «En la actua-
lidad, incluso en los ordenamientos en que sus textos legales no aluden de modo ex-
preso al patrimonio como elemento esencial del concepto de fundacién, la doctrina
es casi unanime en concluir que estamos ante un elemento necesario de la persona
juridica fundacional, llegando a esta conclusion bien por razones de orden légico y
dogmatico, bien por razones pricticas.»

7 Sentencia del Tribunal Constitucional 49/1988, de 22 de marzo.



La regulacion y funcionamiento de las fundaciones... 47

En consecuencia, podemos afirmar que el interés general aplicado
a las actividades de los particulares no sélo supone coadyuvar a los fi-
nes publicos, sino también, en base al principio de subsidiariedad, su-
plir la actividad de las Administraciones. Esta concepcién me parece
fundamental para comprender en sus justos términos el derecho de
fundacién hoy.

En conclusién podemos identificar tres caracteristicas del interés
general: una primera, que ha de ser relevante socialmente; una se-
gunda, que los beneficiarios de las fundaciones sean colectividades
genéricas de personas, y finalmente una tercera, que hace referencia
a la inexistencia de animo de lucro en las fundaciones.

Se puede afirmar que el concepto de interés general es un con-
cepto juridico indeterminado® (STC 68/1984, de 11 de junio)®. Pa-
rafraseando a SAINZ MORENO (1976:70), «<un término es indetermi-
nado cuando no tiene limite preciso, cuando no traza, sobre la
realidad a la que se refiere, una linea clara»*. La determinacién del
interés general se realiza por la accién de los poderes publicos, que se
plasma en la piramide normativa y en los instrumentos juridicos de
interpretacion y aplicacién del Derecho (actos administrativos, sen-
tencias, etc.).

De otro lado, hay que tener en cuenta que el interés general no s6-
lo opera como limite de los derechos o intereses legitimos de los
particulares (en el caso del derecho de fundacién, no admitiendo las
fundaciones familiares), sino que también se constituye en un limite
para la accién administrativa que no puede desarrollarse en interés
privativo del titular del 6rgano administrativo o de terceros («desvia-
ci6n de poder»).

La Constitucién no delimita ni define cuales son los fines de inte-
rés general®!; por tanto, su determinacién queda a voluntad del fun-

28 En expresion de GARCIA DE ENTERRIA, el interés general es un «concepto legal
de alcance indeterminado», pues las leyes lo emplean con frecuencia y su alcance no
permite una aplicaciéon precisa, determinada e inequivoca en un supuesto dado. Vid.
Democracia, jueces y control de la Administracion, Madrid, Civitas, pags. 126 y sigs.

2 Vid. BERMEJO VERA, J.: «El interés general como parametro de la jurispruden-
cla constitucional», Rev. Vasca de la Administracion Piblica, n.° 10, 1984.

30 Vid. SAINZ MORENO E.: Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad, Civitas,
Madrid, 1976; asi como su glosa de la monografia de TRUCHET, «Les fonctions de la
notion d’intéret général dans la jurisprudence du Conseil d’Etat», publicada en el
numero 82, 1977, de la RAP.

1 Vid. ademas del articulo 34, los articulos 44.2 (la promocién de la ciencia y la
investigacion cientifica y técnica se hara «en beneficio del interés general»), 47 (la re-
gulacién de la utilizacién del suelo se hard «de acuerdo con el interés general»), 128.1
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dador, s6lo exige que éste sea general*. En consecuencia, no cabe in-
terpretar que el concepto «interés general> necesita ser fijado le-
galmente.

Partiendo de todo lo anterior se puede realizar una operaciéon in-
terpretativa escalonada en relaciéon con la determinacién del con-
cepto «interés general»:

a) Son fines de interés general todos aquellos bienes, valores®, de-
rechos o instituciones constitucionalmente consagrados (STC, de
8 de abril de 1981) o de relevancia constitucional (STC, 18/1984, de
7 de febrero). En este apartado ha de incluirse el conjunto de valores,
principios, derechos y libertades, instituciones e instrumentos, recogi-
dos en el Preambulo y en el articulado de la Constitucién. De esta for-
ma podemos aludir al valor constitucional de la democracia, el Estado
social y democrético de Derecho; principios como la igualdad, la justi-
cia, la libertad, la dignidad de la persona®; instituciones como la Co-
rona, las Cortes Generales, el Poder Judicial...; Derechos y libertades
como los regulados en la Seccién primera, Capitulo 11, Titulo I; o, en
fin, instrumentos y mecanismos de la politica social y econémica que
protegen subjetivamente a colectivos determinados de personas (in-
fancia, familia, j6venes, minusvalidos, tercera edad...) u objetivamente
a actividades o bienes merecedores de especial protecciéon (pleno em-
pleo, Seguridad Social, medio ambiente, vivienda, cultura, etc.).

(la riqueza del pais «esta subordinada al interés general»), 128.2 (la intervenciéon de
empresas es posible «cuando asi lo exigiere el interés general»), 149.1, ntiims. 20 y 24
(la linea de division de las competencias entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas pasa en muchos casos por el punto del «interés general», vid S. MUNOZ MACHA-
DO, 1982:183) y, por supuesto, 103.1 (<la Administracién sirve con objetividad los in-
tereses generales»). Lo que la Constitucién pretende es aludir a un dmbito limitado
de actuacién, aunque su precisién concreta en cada caso queda imprecisa porque no
se puede hacer de otro modo. En el ambito del Derecho comunitario cabria citar el
concepto juridico indeterminado que emplea el articulo 90 del Tratado CEE respec-
to de «servicios de interés econdmico general» como limite del principio basico co-
munitario de la libre competencia.

32 Por analogia, STC de 8 de abril de 1981, que determina que se ha de enten-
der por servicios esenciales para la comunidad a los que hace referencia el articulo
128.2 CE.

% En el sentido indicado por ARAGON REYES, M (1995:5094), en la voz «Princi-
pios constitucionales», Enciclopedia Juridica Bdsica, op. cit.

% RODULFO, J.: «La actividad de las fundaciones y el interés general», Boletin del
Centro de Fundaciones, n.° 60, Madrid, 1995, pags. 26-27, sostiene que son fines de in-
terés general a los efectos pretendidos la proclamacién de las finalidades de la co-
munidad politica y los principios y valores en que debe fundarse la convivencia. Tam-
bién hace referencia a la «Constitucion econémica» (art. 38), a la «Constitucién social»
y ala «Constitucién cultural», basiandose en la obra Derecho Constitucional, volumen 1,
Editorial Tirant lo Blanc, Valencia, 1994, de LOPEZ GUERRA y otros.
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b) Ademas (DE LORENZO, 1993:143) lo son todos los bienes, valo-
res o derechos reconocidos por el bloque de la constitucionalidad
(SSTC 10/1982, 75/1985 y otras). El pardmetro interpretativo es el ar-
ticulo 28 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional para apre-
ciar la conformidad con la Constitucion de una Ley, disposicién o ac-
to con fuerza de Ley del Estado o de las Comunidades Auténomas®.

¢) Finalmente, un criterio residual de tal forma que reuniesen el
requisito de interés general aquellas finalidades que, a la vista de la
evolucién social y normativa, se pudiesen identificar con tal con-
cepto (razonamiento inspirado en los arts. 103.1 y 9 CE), en el senti-
do de que la posicion juridica que ostenta la Administracién Puablica
se establece en nuestra Constitucion atendiendo precisamente al mis-
mo concepto: «L.a Administracion Publica sirve con objetividad los in-
tereses generales», sin que sea dado limitar en el futuro el ambito de
actuacion de esta persona juridica (ROCA ROCA, 1996:47)%.

2.4. El articulo 34 de la Constitucion Espanola y la constitucion
de las fundaciones: el problema de la adquisicion
de la personalidad juridica

Uno de los puntos tradicionales de friccion entre los fundadores
y la Administracion ha sido el de la clasificacién de las fundaciones
por el Protectorado, de tal forma que ésta ha sido una frontera, a ve-
ces infranqueable, que impedia la creaciéon en algunos supuestos de
nuevas fundaciones, salvo en supuestos de intervencion judicial que
reconociera el ejercicio del derecho de fundacién.

% Vid. DE OTTO, 1.: Derecho Constitucional. El sistema de fuentes, Barcelona, 1987; asi
como RUBIO LLORENTE, F.: El bloque de constitucionalidad, Madrid, 1991, y R. DE Lo-
RENZO, op. cil., pag. 143

% JIMENEZ BLANCO mantiene que «lo delicuescente del concepto de servicio pu-
blico es, en parte, lo que llevé a que emergiese la nocién de «interés general» como
gran criterio delimitador de la Administracién (vid. «Servicio Publico, Interés Gene-
ral, Monopolio: Recientes aportes del Tribunal de Justicia de la Comunidad Euro-
pea (1993-1994)», en el libro Estudios juridicos en homenaje al profesor Emilio Menéndez,
Vol. IV (Derecho Civil y Publico). A. NIETO ha escrito con claridad que «ni la ciencia
ni la préctica politica estan hoy en condiciones de determinar cuales son los intere-
ses generales, ni de precisar su papel exacto en la vida del Estado... Los intereses ge-
nerales han entrado asi en el mundo de los “conceptos inaprensibles” a los que no
tiene acceso la capacidad definitoria de la mente humana. Y es que se trata de una
de esas palabras cuya fuerza radica mas en lo que evocan que en lo que significan».
(A. NIETO: «La Administracién sirve con objetividad los intereses generales», en Es-
tudios sobre la Constitucion Espaiiola, homenaje al profesor E. Garcia de Enterria, Civi-
tas, Madrid, 1991, 111, pag. 2189). Para un analisis ideolégico del interés general,
puede consultarse, J. CHEVALIER: Réflexions sur Uideologie de Uintérét général, en obra co-
lectiva editada por PU.F, tomo I, Paris, 1978, pags. 11 y sigs.
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La Ley 30/94, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incenti-
vos Fiscales a la Participacién Privada en Actividades de Interés Gene-
ral, ha establecido, en su articulo 3, que la personalidad juridica de la
fundacién se adquiere desde el momento de su inscripcién en el Re-
gistro y no desde el momento del acto fundacional o elevacién a escri-
tura publica de su constitucion; por tanto, la inscripcién no cumplira
en el futuro una funcién de mero reconocimiento o declaracion de la
personalidad, ni tampoco sera solo demostrativa de la misma frente a
terceros, sino efectivamente constitutiva. Aunque el acto administra-
tivo de inscripcion no es discrecional, sino estrictamente reglado. («La
mscripcion solo podrd ser denegada cuando dicha escritura no se ajuste a las
prescripciones de la Ley», art. 3.1 in fine), aunque el articulo 36.2 le otor-
ga un amplio margen de maniobra al Protectorado respecto de la su-
ficiencia de la dotacién y la apreciacion del interés general®’.

En este caso, con la regulacion establecida en esta materia en la
nueva Ley de Fundaciones y a la luz del articulo 34 de la Constitu-
cién, se puede considerar que la Administraciéon opera como un li-
mite a la autonomia de la voluntad en base a la funcién social de la
propiedad; aunque este hecho entra dentro de la mas estricta legali-
dad y no es un punto de conflicto con el texto constitucional de la
mencionada Ley. La enemiga a las fundaciones familiares, asi como
al uso y abuso de las instancias intermedias, parece estar presente en
el sistema de control previo estatal por el que se ha optado.

2.5. La posicion de la Administracion ante
la Constitucion: el nuevo rol del Protectorado

La relacién entre la Administracién y las fundaciones es una cons-
tante histérica desde que esta figura juridica existe. El impacto de la
Constitucién en esta relacion ha de ser tenida muy en cuenta y a aco-
meter esta finalidad se dedicard el presente epigrafe.

La Administracién ejerce sus potestades sobre las fundaciones a
través del Protectorado como manifestaciéon del control publico res-
pecto de aquéllas®®. Precursoramente GARRIDO FALLA (1963:378)

37 A este respecto fue premonitorio CAFFARENA (1991:71) en su obra El régimen ju-
ridico de las fundaciones. Estudio para su reforma, op. cit., asi como CAPILLA RONCERO
(1993:141) en La persona juridica: funciones y disfunciones, op. cit.

% La figura del Protectorado ha sido admitida por el Tribunal Constitucional, asi
en SSTC 18/1984, de 7 de febrero; 49/1988, de 22 de marzo, y 164/1990, de 29 de
octubre. Asimismo esta figura fue reconocida por la Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, en SSTS de 28 de octubre de 1963, 20 y 24 de diciembre de 1985 y 6 de ju-
nio de 1987, entre otras. Vid. J. L. PINAR MANAS: Régimen juridico de las fundaciones:
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, Ministerio de Asuntos
Sociales, Madrid, 1992, pags. 15-24.
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se refirié a un «control administrativo sobre entidades privadas de in-
terés publico» con caracteres propios, tal como hizo DEMICHEL (1960).
La constitucién de las fundaciones y la intervencién administrativa en
este proceso ya ha sido analizada en el epigrafe anterior. Procede,
pues, ahora referirse al ejercicio del derecho de fundacién y su rela-
ci6én con la Administracién, una vez que éste ha sido reconocido.

Con anterioridad a la Constitucién, en palabras de GARCIA DE EN-
TERRIA (1990:241), el Protectorado se erigia en protector de la vo-
luntad del fundador, «de la cual se erige en representante ministerium
legis, pretendiendo evitar la defraudacion de la prohibicién general
de la constitucion de nuevas fundaciones».

Este rol del Protectorado queda vacio de contenido en relacién
con su concepcién tradicional como consecuencia de la Constitu-
ci6n, aunque es evidente que la citada figura administrativa no que-
da prohibida, no desaparece; tan s6lo debe tener otros objetivos y
significado, pues cierta dosis de fiscalizacién administrativa sobre la
actuacién de las fundaciones no parece inconstitucional, siendo una
practica generalizada y admitida por todos los ordenamientos, in-
cluido el estadounidense, sobre todo respecto del cumplimiento
de la legalidad vigente, particularmente en materia de fiscalidad y
los posibles beneficios derivados de un tratamiento de estimulo

Yy apoyo.

Los representantes de la Administracién también eran conscientes
de los cambios que habian de operarse y que se cifraban en una serie
de nuevas funciones de Protectorado, que se centraban en fomentar
las vias de cooperacién del Estado con las propias fundaciones y en
desarrollar e impulsar la potencialidad econémica y la rentabilidad
real y social de éstas (CABRA DE LUNA, 1987:11-12).

En conclusién, el nuevo rol del Protectorado ha de estar mas cen-
trado en el asesoramiento (funcién facilitadora) e impulso (funcién
promotora o de publicidad y fomento) de las fundaciones que en el
desarrollo de actividades de fiscalizacién y control, que deben ser
minimas y vertebradas en los aspectos fundamentales (garantia de le-
galidad, cumplimiento de fines de interés general, rendicién de cuen-
tas y ejercicio provisional de las funciones del Patronato si por cual-
quier motivo faltasen todas las personas llamadas a integrarlo),
concretadas en el ejercicio de potestades administrativas a posterio-
ri, frente a las tradicionales de autorizacién o a priori, basadas en un
concepto de las fundaciones como entidades capitidisminuidas, hoy
afortunadamente en regresion, en todo caso sometidas al control ju-
dicial.
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3. La Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones
e Incentivos Fiscales a la Participacion Privada
en Actividades de Interés General

3.1. El concepto de fundacion en la nueva normativa
3.1.1. La definicion legal de fundacion

En nuestro Derecho, hasta la Ley 30/1994, de 24 de noviembre,
de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacién Privada en
Actividades de Interés General, no hay una verdadera definicién le-
gal de fundacién. Es el articulo 1 de esta Ley el que las define como
«orgamizaciones constitwidas sin animo de lucro que, por voluntad de sus
creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacion de
fines de interés general».

3.1.2. La nocion esencial de fundacion en la Ley 30/1994

Precisada en los términos expuestos la nocién esencial de funda-
cién, segun su trayectoria historica, su realidad institucional indero-
gable y la incidencia de la Constitucién en su régimen, cabe pregun-
tarse sobre el reflejo de esa nocién esencial en el contexto normativo
que representa el sistema legal vigente, fruto de la Ley 30/1994 sobre
fundaciones, por la via del desglose y analisis separado de los distin-
tos componentes, juridicamente relevantes a ese efecto, de la nociéon
esencial de fundacién.

3.1.2.1. Patrimonio afectado de modo permanente
a la realizacién de fines de interés general:
la fundacion con vinculacion de bienes

Es ésta la porcion medular de la nocién esencial de fundaciéon que
generalmente se invoca para su definicion. Hay que entender este
elemento como «vinculacién global» de los bienes de la fundacién a
fines de interés general, sin posibilidad de retorno al fundador o sus
herederos, siendo manifestacion expresa del principio el articulo 31.2
de la Ley 30/94. El articulo 1 de la Ley habla de patrimonio afectado
de modo duradero a fines de interés general, alejandose con ello de
la idea de vinculacién global y minorando la nota de permanencia
que la propia Ley atribuye a la dotacién (arts. 10, 19 y 25).

De otro lado, la Ley identifica fines de interés general, entre otras
interpretaciones, con que éstos sean socialmente relevantes (articulo
2.1), aunque el sistema de lista utilizado (por su limitacién) y el inci-
so «o cualquiera otras de naturaleza andloga» son criticables, habién-
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dose de entender que son de naturaleza andloga a los citados cuales-
quiera otros fines de relevancia social.

3.1.2.2. Organizacién constituida sin animo
de lucro en el fundador

Refleja este aspecto esencial de la nocién de fundacién el articu-
lo 1 de la Ley 30/1994 al hablar de la fundacién como «organizaciéon
constituida sin dnimo de lucro», esto es, sin animo de lucro en el fun-
dador, es decir, sin intencién en los fundadores de «partir entre si po-
sibles ganancias» (o, lo que es lo mismo, excluyendo el «lucro comin
posible» de las sociedades). Asi lo corrobora el articulo 24 de la Ley
30/94, que reconoce la posibilidad de que las fundaciones puedan ob-
tener ingresos por sus actividades, siempre que ello no implique una
limitacién injustificada del dmbito de sus posibles beneficiarios (por
respeto al interés general al que se deben).

Es ostensible en este punto la clara contraposicién ente los dos su-
puestos de empresa (mercantil y no mercantil), comparando la fun-
dacién como «organizacién constituida sin dnimo de lucro» con el
ejercicio tipico del comercio «con animo de lucrarse en la reventa»
(art. 325 del Cédigo de Comercio) y con la fundacién de una socie-
dad, constituida por varias personas con «animo de partir entre si
las ganancias» (art. 1.665 del Coédigo Civil y 116 del Cédigo de Co-
mercio).

3.1.2.3. Organizacién para la gestién auténoma
del patrimonio fundacional

Supuesto que es esencial a la fundacién la gestion auténoma del
patrimonio fundacional, se destaca que la forma suprema o mas per-
fecta de organizacién para conseguir ese efecto es la persona juridica
del tipo universitates bonorum, cuyo sustrato o soporte es precisamente
un patrimonio.

La dimensién de la fundaciéon, como organizacién del tipo de la
persona juridica, no se recoge en la definicién legal del articulo 1 de
la Ley 30/1994, pero se refleja —con lo que se corrobora su caracter
de pieza esencial- en la definicién formulada por el Tribunal Consti-
tucional, ya citada, y en el texto de la Ley 30/1994, pero con intensi-
dad variable: como persona juridica plena, si se inscribe el negocio
juridico de constitucién de la fundacién en el Registro de Fundacio-
nes (art. 3 de la Ley 30/1994), o con virtualidad menos intensa o de-
gradada en su plenitud, sin adquisicion de personalidad juridica pro-
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piamente dicha, si no logra inscribirse o en tanto no se inscribe
(art. 11 de la Ley 30/1994).

3.1.2.4. La fundacién para fines de interés general,
con exclusioén relativa de las fundaciones familiares,
de interés particular y para colectivos determinados

Es claro este principio, en el articulo 1, a través de la definicién de
fundacién que contiene. Lo corrobora ademas el articulo 2 sobre fines
y beneficiarios, pero con excepciones reconocidas que permiten hablar
de una cierta ruptura en este punto de la rigidez del sistema (arts. 2.2
y 4, sobre fundaciones laborales y del patrimonio histérico, respectiva-
mente). En todo caso, el concepto fines de interés general hace men-
cién a que los beneficiarios sean colectividades indeterminadas de per-
sonas; asi particularmente el articulo 2.2 se refiere a que «la finalidad
fundacional debe beneficiar a colectividades genéricas de personas».

3.1.3. Principios y caracteristicas que subrayan la nueva normativa

3.1.3.1. La voluntad del fundador como ley basica
de la fundacién: su quiebra en la Ley 30/1994

La idea tradicional en este punto es la de que la fundacién de-
pende esencialmente de la voluntad del fundador, al que corres-
ponde exclusivamente la facultad de dar vida a la fundacién me-
diante la produccién por si y soberanamente de los dos elementos
esenciales para ella: el negocio juridico constitutivo de la fundacion,
y la normativa que ha de regir su vida futura o estatutos, con la con-
secuencia de que la ley que regule el derecho de fundacién habra de
partir del principio de respeto a esa voluntad del fundador, que es la
ley maxima de la fundacién, como regla general®.

La normativa anterior a la Constitucién es clara en la expresa pro-
clamacién del principio, ya que aparece contemplado en toda su
compleja y abundante realidad, de la que cabe citar, sin perjuicio de la
remisién a otros preceptos, el articulo 1 de la Instruccién de 14 de
marzo de 1899 sobre ejercicio del Protectorado a la beneficencia par-
ticular al establecer como misiéon basica del Protectorado la de velar

3 BLANCO Ru1z, J. F., El Protectorado de fundaciones..., pag. 23, anade que «La Ley
en base, a la Constituciéon, debe quedar limitada a Derecho supletorio de la volun-
tad del fundador, sin perjuicio del caracter imperativo de las normas que sean ex-
presion o desarrollo del contenido esencial del derecho de fundacién o exigencia
del interés general de los fines de la fundacién, en cuanto limite constitucional-
mente impuesto».
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por que se cumpla «la voluntad del fundador en cuanto interese a co-
lectividades indeterminadas».

La Constitucién, con sus articulos 34 y 53, no parece que quiera
desnaturalizar el principio de plena autonomia de la voluntad en
cuanto a fundaciones, pues el primero de los articulos citados plasma
el claro reconocimiento de un derecho fundamental, accionado insti-
tucionalmente en cuanto derecho subjetivo por la libre voluntad del
titular, protegido por la propia Constitucién (art. 53).

El precepto que sanciona el respeto a la voluntad del fundador, en
la vigente Ley 30/1994, es su articulo 1: la fundacién se ha de regir
por la voluntad del fundador vy, en todo caso, por la Ley, pero bien
entendido que ésta s6lo podra actuar segun criterios que respeten ese
contenido esencial (TOMAS Y VALIENTE, 1994:37).

Hay que afirmar que en la Ley 30/94 la vigilancia sobre el cumpli-
miento del interés general ha primado sobre la voluntad del funda-
dor en sentido clasico y tradicional, habiéndose investido la Adminis-
traciéon de grandes potestades (como se verd mas adelante). En este
sentido, la Ley tiene una configuracién socialdemécrata. De acuer-
do con CAFFARENA, existe en la Ley 30/94 una ruptura injustificada
del equilibrio, que debe existir en el régimen de las fundaciones, en-
tre el respeto a la voluntad del fundador y la protecciéon del interés
general en favor de este tltimo. A estos efectos, el mencionado profe-
sor (1995:239-253-284) cita varios ejemplos, asi los articulos 27 (que
permite que la modificacién de los estatutos se pueda producir inclu-
so contra la prohibiciéon del fundador), 28 (que se refiere a la fusion
de fundaciones) y 31.2 (es criticable que no se disponga, en aquellos
casos en que el fundador no haya manifestado su voluntad en relaciéon
con el destino de bienes de la fundacién extinguida, que dichos bie-
nes sean destinados, si es posible, a entidades con fines andlogos a los
de la fundacién extinguida)*!. A este respecto, REAL PEREZ (1995: 58)
ha afirmado que la nueva Ley ha restringido las facultades de las que
el fundador gozaba de acuerdo con la normativa anterior en los mo-
mentos clave de la vida de la fundacién: en la creacion de la misma,
en la fijacién de las reglas que organizaran su funcionamiento, en la
modificacién que experimente y en su extincion.

40 CAFFARENA, J.: «Algunas cuestiones en relacién a la Constitucién de las funda-
ciones en la Ley 30/1994», Conferencia pronunciada en las «Novenes Jornades de
Dret Catala», celebradas, en Tossa de Mar, los dias 19, 20 y 21 de septiembre de 1996.

1 Por el contrario, esta redaccion si fue recogida por el articulo 42.1.e) de la Ley,
integrado en el Titulo II. La redaccién originaria decayé en el Titulo I, pero no en
el dltimamente citado. Todo un despropésito.
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3.1.3.2. Aproximacién de la nueva normativa
al principio de subsidiariedad

Se atisba en la Ley 30/94 el reconocimiento para el Estado, res-
pecto del sector no lucrativo, de una funcién meramente subsidiaria,
frente a la fundacién como principal instrumento para llevar a la
practica realmente el protagonismo que, con apoyo en el articulo 34
de la Constitucion, se quiere dar a la sociedad civil, para alcanzar el
objetivo de la «sociedad del bienestar», a modo de contrapunto del
Estado del Bienestar, pero sin la pretension de anularlo o excluirlo,
sino simplemente de compartir con él la gestiéon del bienestar social.
Se produce un reforzamiento de la sociedad civil y la supresion de los
miedos desvinculadores*?.

Se recoge esta idea en el preambulo de la Ley al aludir expresa-
mente a ese protagonismo y rechazar cualquier intervencionismo es-
terilizante y perturbador*®.

Supuesta la asuncién por el Estado de la idea de subsidiariedad, se
impone una aplicacién real y practica de la idea de desreglamenta-
ci6n*t, o proposito de reducir al maximo una intervencién adminis-
trativa limitativa en la materia, pero sin impedir todo control para la
actividad desplegada por las fundaciones, cuando menos a través de
la inexcusable rendicién de cuentas al Protectorado. A este respecto
hay que resaltar la relativa liberalizacién que ha tenido lugar en rela-
ci6én con la disposicion y gravamen del patrimonio para que las fun-
daciones puedan funcionar agilmente. Aunque ciertamente es con-
veniente una mayor desregulaciéon en estos temas.

3.1.3.3. Transito del sistema plural de reconocimiento genérico
(de libre constitucién para la fundacién benéfica asistencial
y de reconocimiento por disposiciones normativas para
la fundacién cultural y educativa) al sistema tinico
de reconocimiento por disposiciones normativas

La Ley 30/94 introduce un verdadero sistema de reconocimiento
por disposiciones de caracter normativo al exigir el informe favora-

42'S. MUNOZ MACHADO en el Encuentro sobre «El nuevo marco juridico de las
fundaciones y el mecenazgo en Espana», UIMP, Santander, 10 y 11 de julio de 1995.

43 Sobre subsidiariedad como principio informante en el campo de las fundacio-
nes, en relacién intima con los principios de primacia de la sociedad civil y desregla-
mentacién, Ver BLANCO Ruiz, J. E.: «El sector no lucrativo, y en particular las fun-
daciones: visién general y consideraciones sobre su futuro», CAS, n.° 26, 1994.

“ Vid. J. L. PINAR MANAS: «Regulacién, desregulacién y autorregulacién de las
fundaciones», Revista de Occidente, n.° 180, mayo 1996.
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ble del Protectorado para la inscripciéon del negocio fundacional en el
Registro de Fundaciones, y en definitiva, para la adquisicion por la
fundacién de la cualidad de persona juridica, cuya atribucién queda,
por tanto, al arbitrio de la Administraciéon (art. 3 de la Ley), dando
carta de naturaleza a la inscripciéon constitutiva que instauré el Re-
glamento de 1972 para fundaciones culturales frente al sistema de
constitucion por la pura y simple voluntad del fundador, recogido
tradicionalmente en nuestro Derecho (GOMEZA, 1994:44 y sigs.)®.

3.1.3.4. Transformacion de las relaciones de las
Administraciones Publicas con las fundaciones

La nueva ley posibilita una transformacién de las relaciones de las
Administraciones Publicas con las fundaciones, prestando interés no
solo a las actividades de control y vigilancia, sino también a las de
apoyo y asesoramiento. Se ha dado un primer paso que necesita ser
profundizado mas adelante.

3.1.3.5. Mercantilizacién de las fundaciones

La fundacién presenta, cada vez mas acusadamente, una tenden-
cia de aproximacion a la empresa mercantil, puesta de relieve en la
nueva Ley a través de normas que aplican a las fundaciones practica-
mente el estatuto del comerciante o empresario, en tesis general (re-
gistro, responsabilidad, contabilidad, posibilidad de intervencién de la
fundacién), y detectada por la doctrina cientifica, que destaca «el mi-
metismo con la sociedad anénima» de la nueva regulacion (GOMEZA,
1994:51 y 53).

3.1.3.6. Uniformidad de régimen

La Ley 30/1994 suprime las regulaciones fragmentarias existentes
a nivel estatal en materia de fundaciones hasta la fecha, produciendo
una fuerte renovacién del ordenamiento juridico espanol en este sec-
tor, dotandole de un cierto régimen unitario frente a la fragmentada
situacién anterior. Sin embargo, no han faltado criticas doctrinales
(Roca RocA, 1996:50-54) por su complejidad y heterogeneidad,
pues no regula la totalidad de las fundaciones que pueden existir en
nuestro ordenamiento juridico. Asi se pueden citar las de caracter
publico, las del Patrimonio Nacional (reguladas por la Ley 23/1982,

4 Para una mayor profundizacién, vid. epigrafe 2.4 del capitulo segundo de este
trabajo de investigacion.
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de 16 de junio) y las fundaciones religiosas (Disposicion Adicional
Tercera).

3.1.3.7. Otros rasgos caracteristicos

En la nueva Ley se detectan otros principios informadores que
brevemente sefialamos:

— La admisién legal de constitucién de fundaciones por las per-
sonas juridico-publicas (art. 6.4).

— La fundacién como ente aplicado, en lo que a sus rentas e in-
gresos netos se refiere, al cuamplimiento inmediato de fines de inte-
rés general (art. 25).

— Sistema de rendicién de cuentas generalizado y de funciona-
miento transparente (arts. 21 y 23)%.

— La existencia de un extenso cuadro de responsabilidades de
los patronos sin la contrapartida de exclusion de gratuidad a favor de
los mismos, salvo la apertura indirecta que pudiera suponer el arti-
culo 26 de la Ley referido a autocontrataciéon®’.

— Judicializacién de las decisiones mas importantes respecto de
fundaciones, restandole poder al Protectorado*®.

Y todo ello, aunque no se tenga derecho a los beneficios fiscales, siendo una
consecuencia directa del «interés general».

47 Segtin el articulo 15.4 del Reglamento de Fundaciones, aprobado por Real De-
creto 316/96, de 23 de febrero, el Protectorado denegara la autorizacién para auto-
contratar «cuando el negocio juridico encubra una remuneraciéon por el ejercicio del
Patronato», lo que permite sostener que es legalmente admisible la retribucién a la
persona que ejerce de patrono en razén a funciones y servicios que preste a la fun-
dacién y no sean las tipicas del Patronato (por ejemplo, funciones docentes, geren-
ciales o de servicios concretos: contabilidad, etc.). Lo admite asi el Consejo de Esta-
do, en reciente Dictamen emitido sobre la materia (N.° 1.035/96, de 6 de mayo de
1996), senalando que no puede negarse que el Patronato pueda, efectivamente, con-
tratar con la fundacién, pero obviamente el objeto del contrato no podra abarcar
funciones o cometidos propios del cargo del Patronato mismo, si bien —anade- aun
fuera de estas funciones también debera denegarse la autorizacién del Protectorado
cuando la autocontratacién aparezca como fraudulenta, por implicar un desvio des-
proporcionado de los fondos de la fundacién desde los fines que justifican su exis-
tencia hacia el lucro personal de los patronos.

4 Sin embargo, se detecta en la Ley 30/94 un cierto confusionismo y contradic-
cién en el tratamiento del tema de la judicializacién de la materia (justicia civil, justi-
cia administrativa), que ha sido puesto de relieve por ToOMAS RAMON FERNANDEZ,
«En torno a la Ley 30/94 de Fundaciones y de Incentivos Fiscales», Encuentros de
Toledo, Centro de Fundaciones, 1995, pag. 36. Se trata de esta cuestion en el epi-
grafe 4.4. de este Capitulo.
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— La creacién del Consejo Superior de Fundaciones como un ins-
trumento de participacion, integrante de la denominada Administra-
cién consultiva sectorial. (Es criticable que a estas alturas adn no se
haya constituido el citado Consejo.)

— Claro deslinde con regulaciones autonémicas y caracter suple-
torio de la Ley 30/94, estableciéndose un equilibrio en la distribucién
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas (Dis-
posicién Final Primera).

4. La legislacién autonémica en materia de fundaciones

Las Comunidades Auténomas ostentan sus competencias en es-
ta materia (la mayoria de los Estatutos de Autonomia reconocen co-
mo competencia exclusiva la referente a las fundaciones «que desa-
rrollen principalmente sus funciones en la Comunidad Auténo-
ma»)4.

A estos efectos se han aprobado hasta el momento las siguientes le-
yes autonémicas en esta materia:

— Leyes 42 a 47 de la Compilacién del Derecho civil foral de Na-
varra (Ley 1/1973, de 1 de marzo).

— Ley 5/2001, de 2 de mayo, de Fundaciones de Catalufa que ha
derogado la ley 1/1982, de 3 de marzo, de Fundaciones privadas,
modificada por la Ley 21/1985, de 8 de noviembre.

— Ley 17/1983, de 22 de junio, de Fundaciones de interés gallego,
modificada por la Ley 11/1991, de 8 de noviembre.

— Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco.

— Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones de Canarias, que de-
rogé la Ley 1/1990, de 29 de enero.

— Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad
de Madrid.

— Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comuni-
dad Valenciana.

49 En relacion con las competencias de las Comunidades Auténomas en materia
de fundaciones y sus potestades legislativas y de ejecucién, puede consultarse el Ca-
pitulo IV («Un analisis critico del régimen juridico autonémico relativo a fundacio-
nes») de la obra de M. A. CABRA DE LUNA: El Tercer Sector y las Fundaciones de Espana
hacia el nuevo milenio: enfoque econdmico, sociologico y juridico, Escuela Libre Editorial,
Madrid, 1998.
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Il. LAS FUNDACIONES DE TITULARIDAD PUBLICA:
LA CONSTITUCION DE FUNDACIONES POR LAS PERSONAS
JURIDICO-PUBLICAS. LAS FUNDACIONES PRIVADAS DE ORIGEN
PUBLICO Y LAS FUNDACIONES PUBLICAS

1. Antecedentes en nuestro ordenamiento juridico
de las fundaciones de titularidad publica

1.1. Las Fundaciones del Patrimonio Nacional

Son una variedad de fundaciones publicas, pero por su especifi-
cidad le dedicaremos un epigrafe propio. Se trata de las fundacio-
nes en cuyo Patronato sustituy6 el Estado a la antigua Casa Real
(Decretos de 1 de julio de 1932, 17 de febrero de 1934 y 13 de ju-
nio de 1935); hoy todos estos Patronatos estan incluidos en el Patri-
monio Nacional y son ejercidos personalmente por el Jefe del Esta-
do. En la actualidad, el Patrimonio Nacional se rige por la Ley
23/1982, de 16 de junio, cuyo articulo 2 in fine establece que se in-
tegren en aquél los derechos y cargas del Patronato de las Funda-
ciones y Reales Patronatos a que se refiere la misma. De acuerdo
con el articulo 7 de la citada Ley, el contenido de los derechos del
Patronato serd el determinado en sus clausulas fundacionales, y en
caso de insuficiencia de las mismas comprendera con toda amplitud
las facultades de administracién de las fundaciones respectivas. El
Protectorado sobre dichas fundaciones corresponde al Rey con las
facultades que le atribuyen las disposiciones vigentes®. Los bienes
de estas fundaciones destinados al cumplimiento directo de sus res-
pectivos fines gozaran de las mismas exenciones fiscales que los del
dominio publico del Estado®!.

5 En virtud del articulo 5 de la Ley 23/1982, de 16 de junio, del Patrimonio
Nacional, forman parte del mismo los derechos de patronato o de gobierno y ad-
ministracién sobre las siguientes fundaciones, denominadas Reales Patronatos: la
Iglesia y Convento de la Encarnacién, la Iglesia y Hospital del Buen Suceso; el
Convento de las Descalzas Reales, la Basilica de Atocha, la Iglesia y Colegio de
Santa Isabel, la Iglesia y Colegio de Loreto, en Madrid, donde también radican
los citados en los apartados precedentes; el Monasterio de San Lorenzo de El Es-
corial, sito en dicha localidad; el Monasterio de las Huelgas, en Burgos; el Hospi-
tal de Rey, sito en Toledo; el Convento de Santa Clara, en Tordesillas; el Conven-
to de San Pascual, en Aranjuez; el Copatronato del Colegio de Doncellas Nobles,
en Toledo.

51 La Disposicion Adicional Segunda de la Ley 30/1944 excluye del ambito de
aplicacién de ésta a las fundaciones del Patrimonio Nacional, con excepcién del ré-
gimen tributario de las aportaciones efectuadas a entidades sin fines lucrativos con-
tenido en el Capitulo II del Titulo II, que serd aplicable.
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1.2. Las fundaciones publicas estatuidas por ley

Es el caso de la «Obra Pia de los Santos Lugares», regulada por la
Ley de 3 de junio de 1940, sucesora de una antigua o antiguas fun-
daciones de cuyos capitales se incauté el Estado por Ley de 2 de agos-
to de 1886, asi como el de la «Fundacién de la Santa Cruz del Valle
de los Caidos», aprobada por Decreto-ley de 23 de agosto de 1957, y
el de las fundaciones en el extranjero, cuyo Protectorado ejerce el
Ministerio de Asuntos Exteriores (Decretos 12 de diciembre de 1947,
13 de abril de 1951 y de 19 de agosto de 1967).

Otro caso a citar es el de la «<Fundaciéon Lazaro Galdiano», creada
por Ley de 17 de julio de 1948, modificada por la de 15 de julio de
1952, después de la aceptacion llevada a cabo del legado correspon-
diente por Decreto Ley de 19 de diciembre de 1947. El articulo 1 de
la Ley dice: «Con la denominacion de Fundacion Lazaro Galdiano, y para
perpetuar este nombre, se crea una entidad benéfico-docente de cardcter puibli-
co, con plena autonomia y personalidad juridica propia, constituida inicial-
mente con todos los bienes, derechos y acciones que, con el cardcter de institu-
cion a titulo universal, causé D. José Lazaro Galdiano en favor del Estado
espaiiol». Hay que significar que por la Orden del Ministerio de Cul-
tura de 22 de febrero de 1996 (BOE del 27 de febrero) se reconoce,
clasifica e inscribe como fundacién cultural privada esta fundacion,
adaptando sus estatutos a la Ley 30/94.

1.3. Las fundaciones publicas del servicio

Surgen de la legislacién del Régimen Local (arts. 67 y 87 y si-
guientes del derogado RSCL)*? como personificacién juridica de los
servicios. Pese a que algin autor (BADENES, 1977:111-112) ha defen-
dido que se trataba de fundaciones, no era asi, ya que no existia ni au-
tonomia ni gestion independiente, sino dependencia organica y fun-
cional del ente local que les dio vida. Se trataba de filiales de las
entidades territoriales (GARCIA DE ENTERRIA, 1986:371). Y asi es como
se han configurado, incluso perdiendo su antiguo nombre, en la
vigente Ley de Bases del Régimen Local (Ley 7/1985, de 2 de abril)®®.

52 Esta figura ha sido contemplada por el articulo 85 de la Ley de Bases de Régi-
men Local (Ley 7/1985, de 2 de abril) como «organismo auténomo local», y por los
articulos 95 y siguientes del Texto Refundido de las Disposiciones legales vigentes en
materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto legislativo 781/1986, de 18
de abril, que determinan los agentes que asumen las funciones antiguamente enco-
mendadas a las «fundaciones publicas del servicio»

5 ALBI: Tratado de los modos de gestion de las Corporaciones Locales, Aguilar, Madrid,
1960, pags. 329 y sigs. En su opinién, los autores del RSCL se inspiraron para adop-
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Hoy por hoy parece dificil inducir un tipo comtn que englobe to-
dos los supuestos estudiados en un estatuto general, como ocurre en
Alemania (art. 89 BGB), Suiza y Austria, sino que parece mas simple
explicar sus peculiaridades como un conjunto de normas juridico-
publicas particulares que se sobreponen al fondo juridico-privado del
Derecho comun de fundaciones, que es simplemente utilizado por la
Administracién (GARCIA DE ENTERRIA, 1986:373).

La regulacién sectorial de este tipo de fundaciones nos da pautas
para entender mejor la nueva figura de las fundaciones publicas sa-
nitarias.

1.4. Las fundaciones privadas de origen piublico
o interferidas por el Estado

Finalmente cabe citar los supuestos de fundaciones privadas in-
terferidas por la Administraciéon para redoblar su proteccién, es el ca-
so de la «<Fundaciéon Casa de Salud Valdecilla», de Santander (Decre-
to de 10 de diciembre de 1953), o la «Fundacién Jiménez Diaz»
(Decreto de 4 de diciembre de 1953), que en ningun caso han deja-
do de ser fundaciones privadas.

Otro tema diferente es la creacion por el Estado de una auténtica
fundacién privada, como es el caso de un particular que legé sus bie-
nes a un Instituto de Ensenanza Media (GARRIDO FALLA, 1963:
375)%*. A estos efectos podemos hacer referencia a las fundaciones
universitarias, entre las que histéricamente destacaron las Fundacio-
nes Generales Universitarias. Historicamente, las Universidades en
Espana eran de base fundacional hasta que la Ley de 11 de octubre
de 1820, de supresién de las desvinculaciones, puso en estado publi-
co de venta sus bienes (GARCIA DE ENTERRIA, 1992:25), y la Ley Mo-
yano de 1845 las configur6 como servicios administrativos.

tar esta figura «en un criterio doctrinal que equipara a la fundacion civilista el siste-
ma de descentralizacién funcional que los tratadistas franceses designan con el nom-
bre de establecimiento publico, considerando sinénimas ambas denominaciones»;
no obstante, explicita su opinién contraria por entender que «entre las entidades ad-
ministrativas descentralizadas y la fundacién clésica existe una incompatibilidad ab-
soluta por cuanto en aquéllas no concurren las notas esenciales de ésta», que identi-
fica en la existencia de un fin propio un patrimonio afecto al mismo y desglosado
del ente fundacional, un sujeto auténomo, independiente del fundador. En la opi-
nién de ALBI no concurren estos requisitos en la denominada «fundacién publica del
Servicion.

5 Citado por GARRIDO FALLA en La accion administrativa sobre la beneficencia priva-
da y en especial sobre las fundaciones de este cardcter; Centenario de la Ley del Notariado,
Madrid, 1963, pag. 375, nota 56.
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La Universidad ha utilizado la férmula fundacional hace ya tiem-
po en base al articulo 137 de la Ley 14/1970, de 4 de agosto, General
de Educacién y Financiamiento de la Reforma Educativa, y al Decre-
to 2930/1972, de 21 de julio (vgr: Fundacién Universidad-Empresa,
Fundaciones Generales Universitarias,....). El articulo 6.1 y 4 de la
Ley 30/94 admite la constitucién de fundaciones por personas juridi-
co-publicas, salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contra-
rio. Como quiera que la Ley Orgéanica 11/1983, de 25 de agosto, de
Reforma Universitaria no realiza una mencién concreta al respecto,
ha de entenderse al amparo del articulo 3.2 de la misma, apartados
2) v k), que la Universidad admite la figura fundacional y que tiene
competencias para la constituciéon de éstas, aunque, como ha expues-
to certeramente S. MUNOZ MACHADO, con limites claros y precisos,
pues no es posible atribuir a las fundaciones las responsabilidades
principales de la Universidad, ni competencias de los 6rganos estatu-
tarios de aquélla, ni contrarias a los Estatutos, ni funciones esenciales
de la Universidad, habiendo de tener en todo caso las fundaciones
universitarias funciones especializadas®.

Se ha explicado este fenémeno sobre la base de la extendida prac-
tica de la «huida del Derecho administrativo»°®, pero ciertamente no
solo el uso del Derecho privado lo sustenta; la captaciéon de recursos,
la facilidad para la cooperacién con el mundo de la empresa y de las
tecnologias, asi como el aprovechamiento de beneficios fiscales por
parte de los que con las fundaciones se relacionan, han sido razones
de peso que han inclinado la balanza a favor de la puesta en marcha de
fundaciones universitarias.

Las actividades que pueden desarrollar las fundaciones universi-
tarias son variadas, pudiéndose, citar entre otras, los siguientes:

5 S. MUNOZ MACHADO, intervencién sobre «Las fundaciones y las universidades»,
en Jornada sobre Fundaciones Universitarias, Confederacién Espanola de Funda-
ciones, Madrid, 7 de mayo de 1997.

% Término acunado por el jurista suizo FLEINER. Sobre esta materia, ver, como
minimo, los siguientes estudios:

— GARRIDO FALLA: «Un tema de seguridad juridica: la regulacién de los entes ins-
trumentales», REDA, 79, 1993.

— CLAVERO AREVALO: «Las entidades instrumentales de las Audiencias Provincia-
les», RAPR 127, 1992.

— MARTIN RETORTILLO: «LLas empresas publicas: reflexiones del momento pre-
sente», RAE 126, 1992.

— VILLAR PALASI: «Tipologia y derecho estatutario de las entidades instrumenta-
les de las Audiencias Provinciales».

— BORRAJO INIESTA: «El intento de huir del Derecho administrativo», REDA, 78,
1993.

— SALA ARQUER: «Huida al Derecho privado y huida del Derecho», REDA, 75, 1992.
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a) La prestacion de servicios de investigacién y asesoramiento
(art. 11 de la LRU) como servicios retribuidos contratados al exterior?’.

b) Servir de soporte de las ensefianzas conducentes a la expedicién
de titulos propios frente a los de validez estatal, tales como titulos de
postgrado no oficiales (R. D. 185/1985, de 23 de enero), titulos ofi-
ciales de especializacion profesional no incluidos en el Doctorado
(R. D. 1930/1984, de 10 de octubre), estudios de postgrado conducen-
tes a la especializacion del titulo de Doctor (R. D. 185/1985, ya citado),
cursos «a la carta» y educacion en alternancia (art. 28.3 de la LRU)%.

¢) Administraciéon del patrimonio (residencias, arrendamientos,
etcétera) con un enfoque gerencial de Derecho privado.

d) Apoyo a la investigaciéon cientifica y técnica a través de la cone-
xi6n con el mundo empresarial, del desarrollo de programas euro-
peos, etc.

e¢) Gestion de las Oficinas de Transferencia de Resultados de In-
vestigacion (OTRIS), en su caso.

/) Realizaciéon de actividades de extensién universitaria, desde ser-
vicios culturales y de cooperacién al desarrollo hasta los de promo-
ci6n de empleo, entre otros.

g) La generacién de fondos finalistas y particularmente no condi-
cionados para la Universidad correspondiente, que tienen el caracter
de complementarios. Esta actividad presumiblemente ira en alza en
los préximos afos.

h) En el caso de las Universidades privadas, las fundaciones pue-
den constituir una via de cumplir una finalidad social (becas, practi-
cas, etc.), asi como una férmula para acceder a subvenciones vedadas
a las sociedades mercantiles, o para el desarrollo de actividades de pa-
trocinio y mecenazgo, logrando superar asi las diferencias fiscales
existentes frente a la Universidad publica (Disposicién Adicional Sex-
ta de la Ley 30/94).

Puede colegirse que la figura fundacional genera una sinergia po-
sitiva con el mundo de la Universidad, siendo estructuras com-
plementarias, siempre y cuando no se desborden los limites y esté su-
bordinada claramente la primera a la segunda. Hoy en dia prictica-

5 Vid. GOMEZ OTERO, C.: «Contratacién y gestion de la investigacién en las Uni-
versidades publicas», Actualidad Administrativa, n.° 8, 1997.

5 DEL VALLE PASCUAL, J. M.: «La contribucién de las fundaciones a la gestién
universitaria», en Jornada sobre Fundaciones Universitarias, Confederaciéon Espa-
nola de Fundaciones, Madrid, 7 de mayo de 1997).
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mente cada Universidad tiene una o mas fundaciones, movilizando
fuertes cantidades econémicas.

Es digna de mencién la paradoja, puesta de manifiesto por
S. MUNOZ MACHADO, de que la fundaciéon universitaria se encua-
dra en un régimen organizativo (el Protectorado) muy diferente al de
la autonomia universitaria (mds dependiente de la autoridad admi-
nistrativa del ramo en el primer supuesto que en el segundo), y de
que por contraposicion la fundaciéon universitaria se invoque en aras
de una mayor agilidad que permita gestionar mejor determinados
servicios de la Universidad®.

Otros supuestos de fundaciones privadas de origen publico cons-
tituidas con anterioridad a la Ley 30/94, dignas de senalarse por su
importancia, son la «Fundacién para la Formacién Continua» (FOR-
CEM)‘!, que actualmente moviliza mas de 100.000 millones de pese-
tas al afo, y la «Fundacién Centro de Estudios Monetarios y Finan-
cieros», creada en 1991 por el Banco de Espafia con una dotaciéon
inicial de 1.000 millones de pesetas.

El caso es que el ordenamiento juridico espafnol no permite facil-
mente la colaboracién entre la Administracion Publica y las empresas
privadas. Todas las férmulas existentes son negativas. La figura del
consorcio es excesivamente rigida. La via de la empresa mercantil no
es valida, pues, de acuerdo con la normativa comunitaria, no puede
ser subvencionada, ya que se incurrirfa en dumping. La asociacién
tampoco vale. De aqui que la fundacién emerja como una férmula
instrumental ideal. Todo esto es aplicable a los diferentes ambitos ad-
ministrativos, pero particularmente a la Sanidad, tanto en las areas de

% S. MUNOZ MACHADO, intervencién sobre «Las fundaciones y las universidades»,
en Jornada sobre Fundaciones Universitarias, Confederacion Espafiola de Funda-
ciones, Madrid, 7 de mayo de 1997.

% Una posicién extrema en esta materia, vid. DEL SAzZ CORDERO, S., «Las funda-
ciones en el ambito universitario», Autonomies, Rev. Catalana de Derecho Publico,
n.° 23, Barcelona, 1998).

61 La «Fundacién para la Formacién Continua» nacié a raiz del Primer Acuerdo
Nacional de Formaciéon Continua, firmado a finales de 1992, y fue constituida por la
Confederaciéon Espanola de Organizaciones Empresariales (CEOE), Confederacion
Espanola de Pequena y Mediana Empresa (CEPYME), Unién General de Trabaja-
dores (UGT), Confederacién Sindical de Comisiones Obreras (CCOO) y Conver-
xencia Intersindical Galega (CIG), en escritura publica otorgada en Madrid el dia 19
de mayo de 1993.

El objeto principal de la Fundacién es la administracién y gestién de los fondos
con destino a la formacién continua de los trabajadores ocupados procedentes del
INEM (parte alicuota de la cuota de Formacién Profesional) y del Fondo Social Eu-
ropeo.
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gestion de centros hospitalarios y de atencién como en las de investi-
gacion. (En este Gltimo supuesto, <como pueden ser contratados y re-
tenidos investigadores de gran prestigio con salarios del extranjero y
del mundo de la industria farmacéutica, sector Investigacién y Desa-
rrollo? Desde luego no con las figuras organizativas administrativas
clasicas.)

1.5. Reflexion

Del analisis llevado a cabo hasta el momento puede colegirse una
conclusion: existen dos supuestos claramente diferenciados: las
fundaciones privadas de origen piiblico o en mano publica y las
fundaciones publicas. Las primeras se acogen a la normativa gene-
ral de fundaciones (Ley 30/94), y las segundas, a su legislacion espe-
cifica. Se trata de una dificil coexistencia. A continuaciéon profundiza-
remos en ambas tipologias y en sus implicaciones.

2. Las fundaciones privadas de origen publico
o en mano publica: régimen juridico aplicable

El articulo 6.4 de la Ley 30/94 establece que «las personas juridico-
publicas tendrdn capacidad para constituir fundaciones, salvo que sus normas
reguladoras establezcan lo contrario». Este articulo suscita los siguientes
comentarios: en primer lugar se reconoce a las personas juridico-pu-
blicas la capacidad para constituir fundaciones privadas regidas por
la Ley 30/94; en segundo lugar, siguiendo a CAFFARENA (1995:50)
hay que decir que esta posibilidad de que las personas juridicas pu-
blicas creen fundaciones no viene impuesta por la Constituciéon. El ar-
ticulo 34 de ésta se encuentra dentro del capitulo referente a los de-
rechos y libertades, y aquella posibilidad no se corresponde con la
finalidad de las fundaciones, que es la de ser un instrumento funda-
mental de participacion de los particulares en la realizaciéon de activi-
dades de interés general. Por ello, en cierto sentido se puede decir
que admitir que las personas juridicas publicas puedan constituir fun-
daciones supone una cierta desnaturalizacién de la figura fundacio-
nal. Por otra parte, existe el peligro de que por esta via se eluda la
aplicaciéon de una serie de reglas que constituyen el estatuto juridico
de la persona juridica publica fundadora. Ademas, el cardcter hete-
ronomo de la fundaciéon anade un inconveniente mas a esta solucion.
El hecho de que se haya admitido la constituciéon de otras personas
juridicas privadas y la idea de que la fundacién puede ser un instru-
mento eficaz para las personas juridicas publicas en el cumplimiento
de su misiéon han llevado, sin embargo, al legislador a establecer
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como regla la capacidad de las personas publicas para crear funda-
i 62
ciones®?.

En definitiva, el supuesto que, sin duda, contempla la Ley 30/94
es el de fundacién propiamente dicha, o posibilidad de que el Esta-
do por si constituya una fundacién privada, sometida al Protectora-
do de un Ministerio determinado, en ocasiones el mismo que consti-
tuya la fundacién, lo que supone, segin algiin autor, una patente
anomalia no sélo porque el Estado se somete a su propio Protectora-
do, sino también porque por esta via lo que parece que se pretende
es aligerar determinados controles o intervenciones establecidas por
la legislacion para la actividad del Estado, amparandose en la consti-
tucién de una fundacién de cardcter particular, por lo que se ha lle-
gado a sostener que es muy dudoso que este tipo de fundacién pue-
da ser constituido (DE PRADA, 1994: 221), dudas que se han
planteado también diciendo que la fundacién de Estado «es una po-
sibilidad y sélo eso», y que la Administracién cuenta con instrumen-
tos de actuacién suficientes para no tener que acudir a procedimien-
tos como el citado, que parece implicar un retroceso a situaciones ya
superadas, como algo parecido a un resurgimiento de la beneficencia
publica (REBOLLO, 1994:29). Esta situacién ha sido calificada (ROJAS
MONTES, 1996:15) como apropiacién de una persona publica de una
institucién juridica tipica de la sociedad civil. Sin embargo, hay que
afirmar que el articulo 6.4 de la Ley 30/94 no es inconstitucional.

La posibilidad que se ha considerado viable o sin problema algu-
no para su admisibilidad supone la realizacién por el Estado de acti-
vidades conjuntas con otras personas mediante convenios de cola-
boracién que cuajan en una fundacién privada, en la que el Estado
participa, ya con su dotacién, ya concediendo beneficios especiales o
subvenciones, e interviniendo en los 6érganos de gobierno de la fun-
dacién. A veces lo que se pretende es la captacién de fondos priva-
dos y el aprovechamiento de incentivos fiscales. Todo esto nos re-
cuerda la historia sobre las cajas especiales en una aparente version
siglo XXI.

Pero en todo caso hay que tener bien claro que no se pueden
crear fundaciones por personas juridico-ptublicas para cualquier fin,
sino que tiene que ser dentro de las competencias del ente publico

62 Vid. Sobre la discusién respecto del tema en el Derecho francés E. BARON y
X. DEL-SOL, Les fondations renconnues d “utilité publique el d “enterprise, Paris, 1992, pags.
16 y sigs. En el Derecho inglés, The indepence of Charities from the State, Discussion
Paper; Charity Commission, Londres, 1999.
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correspondiente. Por tanto, la figura fundacional no puede ser utili-
zada con caracter exorbitante por las instituciones publicas, pues,
como ha puesto de manifiesto el Tribunal Supremo (Sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1989), no caben extralimita-
ciones competenciales de las Administraciones Publicas a través de
entes interpuestos creados por ellas®.

Lo que es constatable facilmente es el fuerte crecimiento que pro-
bablemente tendran este tipo de fundaciones, hecho que ya esta
ocurriendo, tanto en el sector del desarrollo comunitario y socio-eco-
némico como en el sanitario®, entre otros. La reacciéon del péndulo
nos llevard a regulaciones especificas de control de este tipo de fun-
daciones, como ya ha pasado recientemente en Galicia®.

Cabe afirmar que el articulo 6.4 de la Ley 30/94 se aplica con ca-
racter general en las Comunidades Auténomas, ya que forma parte
de las bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas,
salvo en aquellas con competencia en materia de Derecho foral o es-
pecial, en que tendra el caricter de supletorio. Hecho que parece
contradictorio, PINAR MANAS (1995:716-717).

Para darnos una cabal importancia de las fundaciones privadas de
origen publico citaré algunos casos: la «Fundacién del Teatro Lirico»
(1996, en cuyo Patronato participan el Ministerio de Educacién y
Cultura, la Comunidad y el Ayuntamiento de Madrid); la «Fundacién
Escuela de Organizacién Industrial» (Ley 12/96); la «Fundaciéon Se-
guridad y Salud en el Trabajo» (Ley 31/95); la «Fundacién Iberoa-
mericana para la Administracién Puablica» (INAP); la «Fundacién
Hospital de Manacor» y la «Fundacién Hospital de Alcorcén» (R. D.
ley 10/1996 y Acuerdo de Consejo de Ministros de 22 de noviembre
de 1996, cuyo antecedente es la «Fundaciéon Hospital de Verin», de
Galicia; la «Fundacion Carlos 111 para la Investigacién del Cancer»,

% La Sentencia del Tribunal Supremo referida anulé la creacién de una empre-
sa de capital riesgo («Iniciatives») por parte del Ayuntamiento de Barcelona sobre la
base de negarle la posibilidad a esta entidad local de participar directamente con una
empresa de capital publico en la creacién de otras empresas, pues, a juicio del Alto
Tribunal, suponia una extralimitacién competencial para la que esta Corporacion
Local no tenia habilitacién suficiente.

64 1id. Real Decreto-ley 10/1996, de 17 de junio, sobre habilitacién de nuevas for-
mas de gestion del INSALUD, asi como la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habili-
tacion de nuevas formas de gestién del Sistema Nacional de Salud, que seran estu-
diados con profundidad mas adelante.

% Vid. Ley 10/1996, de 5 de noviembre, de actuacién de entes y empresas en las
que tiene participacién mayoritaria la Xunta de Galicia en materia de personal y con-
tratacion.
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creada en 1999 por el Ministerio de Sanidad Consumo, que coordi-
nara el Centro Nacional de Investigaciones Oncoldgicas, y otras de
este ambito, tales como la «Fundacién para la Investigacién y la Pre-
vencién del SIDA en Espana» (FIPSE), la «Fundacién Instituto de In-
vestigacién Cardiovascular»; la «Fundacién para la Cooperacién y Sa-
lud Internacional»; la «Fundacion Oficina Técnica Iberoamericana
del Medicamento» (OTIME), todas ellas de muy reciente creacién y
que cuentan con patrocinios privados procedentes de la industria
farmacéutica, junto con fondos publicos; la <FORCEM>» y la «Funda-
ci6n Centro de Estudios Monetarios y Financieros», ya citadas, asi co-
mo numerosas fundaciones creadas por Comunidades Auténomas y
Corporaciones Locales, particularmente para el desarrollo de activi-
dades sanitarias y de investigacion médica, de desarrollo comunita-
rio, de promocién universitaria y de investigacién, asi como para el
fomento del deporte y otras actividades de interés publico. En fin, se
trata de entes social-privados gestores de un servicio publico en ré-
gimen de Derecho privado (PAREJO ALFONSO, 1999:11).

Como ha expresado certeramente A. NIETO: «LLo que ha ocurrido
no es que se haya limitado el Estado, que el Estado se ha sumergido:
mas de la mitad de nuestra Administraciéon ha abandonado la veste
pﬁblica...>>66.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que estas fundaciones pri-
vadas de origen publico o en mano publica forman parte en todo
caso del «bloque publico» (PINAR MANAS, 1998:49), lo que las hace
estar sometidas a la normativa estatal y comunitaria aplicable al sec-
tor publico.

En esta linea hay que citar la precursora Ley gallega 10/1996,
de 5 de noviembre, sobre actuacién de entes y empresas con partici-
pacién mayoritaria de la Xunta, estableciendo que la selecciéon de
personal de las fundaciones gallegas de origen publico, o incluso de
aquellas cuyos ingresos deriven mayoritariamente de subvenciones
con cargo a los presupuestos de la Comunidad Auténoma, sera efec-
tuada con respecto a los principios de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad de la convocatoria (art. 2). De otro lado, en cuanto a la
contratacién, ajustaran su actuacion a los principios de publicidad,
concurrencia y objetividad que rigen en la contrataciéon de las Admi-
nistraciones Publicas, salvo que la naturaleza de la operacién a reali-
zar sea incompatible con estos principios (art. 9). In fine estas funda-

% «La reforma de la Administracién Publica en Espana», Conferencia pronun-
ciada en San Sebastian en la Tercera Semana de Derecho Puablico: El Gobierno y la
Administracién, 7 a 10 de julio de 1992.
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ciones estaran sujetas al control financiero de la Intervenciéon Gene-
ral de la Comunidad Auténoma, que lo realizard mediante la realiza-
ci6n de auditorias en cada ejercicio presupuestario (art. 11) y habran
de remitir sus cuentas al Consejo de Cuentas de Galicia para su fisca-
lizacién (art. 12).

Continuando con el razonamiento iniciado y por analogia, cabria
preguntarse sobre cual es la normativa aplicable a esta tipologia de
fundaciones privadas de origen publico, siguiendo su ciclo vital.

En primer lugar, como marco general, hay que referirse al articu-
lo 103 de la Constitucion referente a la Administracién Puablica y a la
imposibilidad legal de que se produzcan extralimitaciones compe-
tenciales por parte de la entidad publica fundadora.

En cuanto al proceso de constitucién (arts. 6 a 11 de la Ley 30/94
de Fundaciones), hemos de sefialar la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Bases del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun (arts. 22 y sigs.), respecto
de la formacién de la voluntad del fundador (6rgano colegiado), que
habra de ser motivada y justificada. Asi como a la Ley del Patrimonio
del Estado de 15 de abril de 1964 y su Reglamento, por lo que res-
pecta a la disposicién de bienes para la dotacién fundacional (arts. 10
y 17 de la Ley 30/94). Al mismo nivel, y a efectos de las Corporacio-
nes Locales, hay que traer a colaciéon la Ley de Régimen Local de
2 de abril de 1985, el Texto Refundido aprobado por Real Decreto le-
gislativo de 18 de abril de 1986 y el Real Decreto 1372/1986, de 13 de
junio, Reglamento de Bienes.

Por lo que se refiere al funcionamiento y actividad de la funda-
cién, le es plenamente aplicable lo dispuesto por la Ley 30/94 (arts. 21
a 26).

Respecto al Protectorado, que es la actividad publica que ejerce las
competencias de vigilancia sobre las fundaciones se aplicara el articu-
lo 32 y siguientes de la Ley 30/94. La Disposiciéon Primera del Real
Decreto 316/1996, de 23 de febrero, por el que se aprueba el Regla-
mento de Fundaciones de Competencia Estatal, establece que me-
diante Acuerdo del Consejo de Ministros se podra conferir a otros
Departamentos ministeriales el ejercicio del Protectorado de aquellas
fundaciones cuyos fines se vinculen con las atribuciones de los mis-
mos. De esta forma, junto a los tradicionales Protectorados de los Mi-
nisterios de Trabajo y Asuntos Sociales y de Educaciéon y Cultura, se
han creado de los Ministerios de Industria y Energia, de Sanidad y
Consumo (para las fundaciones sanitarias en su amplio espectro) y de
Medio Ambiente. En suma, cada Ministerio fundador se irroga el
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ejercicio del Protectorado con una proliferacién excesiva y quizas re-
dundante e innecesaria. De lege ferenda se deberia ir a un ente regu-
lador neutral, pues en la actual situacién los inconvenientes de enca-
je son multiples.

Asi podemos hacer referencia, al menos, a las siguientes incon-
gruencias: ser protector y protegido al mismo tiempo (dificultades de
control externo); la competencia del Protectorado es mas formal que
material; dificultades procesales, pues la responsabilidad se ha de exi-
gir ante los Tribunales, y finalmente la impugnacién de los acuerdos
del Protectorado por la fundacién se ha de plantear ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa.

Este punto nos lleva a reflexionar sobre la separacion que ha de
existir entre la persona juridica publica fundadora y la fundacién
constituida, como persona juridica independiente de Derecho priva-
do sometida a la Ley 30/94, con patrimonio propio (art. 17 de la ci-
tada Ley) y con personal propio (no cabe la transferencia de funcio-
narios en comision de servicio a las fundaciones privadas de origen

publico).

Esta probablemente sea una de las razones (el mantenimiento del
régimen estatutario del personal)®’, junto con las de caracter politico-
ideol6gico de defensa del Sistema Publico de Salud y las de caracter
legal (LOFAGE), que han llevado a publificarse a las fundaciones sa-
nitarias, como se estudiara mas adelante, a través de una procelosa
evolucién.

Finalmente, en este apartado, y siguiendo el ciclo vital de las fun-
daciones, cabe preguntarse por el supuesto de extinciéon. En este
caso a estas fundaciones les son aplicables los articulos 29 y siguientes
de la Ley 30/94 y el propio articulo 39 del Cédigo Civil.

3. Las fundaciones publicas

El segundo supuesto a analizar es el de las fundaciones creadas
por entidades publicas, de naturaleza juridico-publica y de organiza-
cién privada, con regulacién sectorial propia y que son una mani-
festacion de la descentralizacion institucional. Se trata de entes pu-
blicos de base fundacional.

67 Una vez escrito este articulo, el Real Decreto 29/2000, de 14 de enero, sobre
nuevas formas de gestiéon del INSALUD, ha reconocido, en su preambulo, expresa-
mente este asunto, vid. ademas articulo 19 del mencionado Reglamento.
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Como antecedentes hemos estudiado previamente (epigrafe II,
1.3) «Las Fundaciones Puablicas del Servicio» del dambito local, verda-
deros organismos auténomos en este nivel territorial.

A'la luz de lo prescrito en ejecucion del articulo 103.2 de la Cons-
titucién, por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Puablicas y de la Ley 6/1997, de 14 de
abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién Gene-
ral del Estado, estas fundaciones necesitan ser creadas por ley.

Sin embargo, la confusién entre los dos conceptos de fundaciones
que puede crear las Administraciones Puablicas ha dado lugar a un
amplio hacer administrativo y a un agrio debate politico posterior so-
bre las fundaciones sanitarias como instrumento idéneo, o no, para la
gestion hospitalaria, adobado con acusaciones de privatizaciéon del
Sistema de Salud regulado por la Ley General de Sanidad; me abs-
traigo a los efectos de este articulo del citado debate y profundizaré
sobre el camino seguido para conectar este importante tema con la
funcién de control del sector publico, tanto interno como externo,
respecto de estas nuevas entidades, como expresion de la gestion de
servicios publicos®s.

Esta tipologia de fundaciones publicas ha sido definida por la doc-
trina como «entes publicos organizados como social-privados y ges-
tores de un servicio publico en régimen de Derecho privado». (PA-
REJO ALFONSO, 1999:11).

lll. LAS FUNDACIONES SANITARIAS (FUNDACIONES PRIVADAS
DE ORIGEN PUBLICO Y FUNDACIONES PUBLICAS SANITARIAS)

1. El iter normativo de las fundaciones sanitarias

El Real Decreto-ley 10/1996, de 17 de junio, sobre habilitacién de
nuevas formas de gestion del INSALUD, en su articulo tinico dispuso:

«Em el ambito del Sistema Nacional de Salud, la gestion y administracion
de los centros, servicios y establecimientos sanitarios de proteccion de la salud o
de atencion sanitaria o socio-sanitaria podrd llevarse a cabo directa o indirec-

% Como formas clasicas de la prestacién de asistencia sanitaria caben citar varios
supuestos: hospitales y centros de salud propios; hospitales gestionados por la Ad-
ministracion sanitaria; hospitales con convenio singular, asi como hospitales y otros
centros concertados. Como férmulas alternativas de gestién recientes hay que men-
cionar las siguientes: empresa publica, consorcio, fundacién y concesion administra-
tiva (gesti6n indirecta a través de concurso publico).
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tamente mediante cualesquiera entidades admitidas en Derecho, asi como a tra-
vés de la constitucion de consorcios, fundaciones u otros entes dotados de per-
sonalidad juridica, pudiéndose establecer ademds acuerdos o convenios con
personas o entidades, priblicas o privadas, y formulas de gestion integrada o
compartida»®°.

Posteriormente durante la convalidacion parlamentaria del Real
Decreto-ley se acordé que se tramitara como proyecto de ley, siendo
modificado sustantivamente a través de la Ley 15/1997, de 25 de
abril, cuyo articulo tnico establece:

«1. En el ambito del Sistema Nacional de Salud, garantizando y preser-
vando en todo caso su condicion de servicio publico, la gestion y administra-
cion de los centros, servicios y establecimientos sanitarios de proteccion de la sa-
lud, o de atencion sanitaria, o sociosanitaria, podra llevarse a cabo directa o
indirectamente a través de la constitucion de cualesquiera entidades de na-
turaleza o titularidad piblica admitidas en Derecho.

En el marco de lo establecido por las leyes, corresponderd al Gobierno, me-
diante Real Decreto, y a los drganos de gobierno de las Comunidades Auténo-
mas —en los dmbitos de sus respectivas competencias— determinar las formas ju-
ridicas, organos de direccion y control, régimen de garantias de la prestacion,
financiacion y peculiaridades en materia de personal de las entidades que se
creen para la gestion de los centros y servicios mencionados.

2. La prestacion y la gestion de los servicios sanitarios y sociosanitarios po-
drd llevarse a cabo, ademds de con medios propios, mediante acuerdos, conve-
nios o contratos con personas o entidades puiblicas o privadas en los términos
preuvistos en la Ley General de Sanidad.»

Como puede observarse, la expresiéon «fundaciones u otros entes
dotados de personalidad juridica» se cayé del texto legal, aunque ca-
bria englobarlo en la genérica de «entidades de naturaleza o titulari-
dad publica admitidas en Derecho». Asi, en la exposicion de motivos
textualmente se afirma: «La presente disposicion ampara la gestion a tra-
vés de entes interpuestos dotados de personalidad juridica, tales como empresas
publicas, consorcios o fundaciones —en los mismos términos a las ya creadas— u
otras entidades de naturaleza o titularidad publica admitidas en nuestro orde-
namiento juridico.»

% En la correccién de errores del citado Real Decreto-ley, que aparecié el 20 de
junio de 1996 en el BOE (dos dias después de su publicacién), desaparecio, después
de «cualesquiera entidades admitidas en derecho», la expresion «creadas por perso-
nas o entidades publicas o privadas», trasladandose al penultimo renglén después de
«convenios». La presion de las Comunidades Auténomas con competencia en esta
materia y el debate politico de fondo sobre el Sistema Publico de Salud se hizo notar.
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Por otra parte, como ha expresado MORELL OCANA (1999:261),
ambas normas comentadas rompen frontalmente en el ambito sani-
tario con la orientacién marcada por la LOFAGE, eludiendo el re-
quisito de ley constitutiva con propuesta de estatutos propios y plan
de actuacién inicial.

2. Las fundaciones publicas sanitarias

La situacion descrita era poco sostenible (PINAR MANAS, 1998:61);
era necesario darle un sustrato normativo a estas fundaciones publi-
co sanitarias, y a este fin la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social les otorga un ré-
gimen juridico especifico por medio de su articulo 111, que se trans-
cribe a continuacion:

«1. De acuerdo con lo establecido en la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre
habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud para
la gestion y administracion de los centros, servicios y establecimientos sanitarios
de proteccion de salud, o de atencion sanitaria, o sociosanitaria, podran cre-
arse cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad publica admitidas en
Derecho, y entre ellas las fundaciones puiblicas sanitarias, que se regulan por
las disposiciones contenidas en el presente articulo, por lo que se refiere al dm-
bito del Instituto Nacional de la Salud, y por la normativa especifica de cada
Comunidad Autonoma, en lo referente a las fundaciones publicas sanitarias
que se puedan crear en su respectivos dmbitos territoriales.

2. Las fundaciones publicas sanitarias son organismos publicos, adscritos
al Instituto Nacional de la Salud, que se regiran por las disposiciones conteni-
das en este articulo.

3. La constitucion, modificacion y extincion de las fundaciones piiblicas
sanitarias, asi como sus correspondientes estatutos, seran aprobados por Acuer-
do del Consejo de Ministros a propuesta del Ministro de Sanidad y Consumo.
Al proyecto de acuerdo se acompanard el plan inicial de actuacion al que se re-
fiere el apartado siguiente.

4. El plan inicial de actuacion de las fundaciones publicas sanitarias serd
aprobado por la Presidencia Ejecutiva del INSALUD, e inclwird los siguien-
les extremos:

a) Los objetivos que la entidad deba alcanzar.

b) Los recursos humanos, financieros y materiales precisos para su funcio-
namiento.

5. El personal al servicio de las fundaciones publicas sanitarias, con ca-
rdcter general, se vegird por las normas de cardcter estatutario relativas al per-
sonal de Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social.



La regulacion y funcionamiento de las fundaciones... 75

Asimasmo, podrd incorporarse personal que ostente vinculacion de cardcter
[funcionarial o laboral, al que le serd de aplicacion su propia normativa.

6. El personal directivo, que se determinard en los estatutos de la entidad,
podrd contratarse conforme al régimen laboral de alta direccion previsto en el
Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto. Si la designacion recae en quien os-
tente vinculacion como personal estatutario fijo o funcionario de carrera, po-
drd efectuarse nombramiento a través del sistema de libve designacion.

7. El régimen de contratacion respetard, en todo caso, los principios de pu-
blicidad y libre concurrencia, y se regira por las previsiones contenidas al res-
pecto en la legislacion de contratos de las Administraciones Publicas.

8. Las fundaciones publicas sanitarias dispondran de su propio patrimonio
y podrdn tener bienes adscritos por la Administracion General del Estado o por
la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Por lo que respecta a los bienes inmuebles del patrimonio de la Seguridad
Social que se les adscriban, serdn objeto de administracion ordinaria por las
Sfundaciones publicas sanitarias, a cuyos efectos se les atribuyen los mismos de-
rechos y obligaciones que a las Entidades gestoras de la Seguridad Social.

En lo que respecta a su propio patrimonio, podrdn adquirir a titulo oneroso
0 gratuito, poseer; arrendar bienes y derechos de cualquier clase, que quedardn
afecmdos al cumplzmzento de sus fines. Las adquisiciones de bienes inmuebles,
asi como las enajenaciones de bienes inmuebles propios, requerirdan el previo in-
[forme favorable de la Presidencia Ejecutiva del Instituto Nacional de la Salud.

9. Los recursos econdmicos de las fundaciones puiblicas sanitarias podrdin
provenir de cualesquiera de las fuentes previstas en el articulo 65.1 de la Ley
6/1997 sobre Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General
del Estado.

10. El régimen presupuestario, economico-financiero, de contabilidad, in-
tervencion y de control financiero serd el establecido en la Ley General Presu-
puestaria para las entidades publicas™ empresariales.

11. Las fundaciones publicas sanitarias se regiran en lo no previsto en el
presente articulo por lo dispuesto para las entidades puiblicas empresariales en
la Ley 6/1997 sobre Organizacion y Funcionamiento de la Administracion Ge-
neral del Estado.»

Frente al sistema tradicional de gestiéon sanitaria de caracter cen-
tralizado se han adjudicado a las fundaciones publicas sanitarias las si-
guientes ventajas: titularidad juridica propia; patrimonio propio, con

70 ROMAY BECCARIA (Ministro de Sanidad y Consumo) en las Jornadas «Formu-
las de Organizacién y Gestion en la Sanidad para el Nuevo Siglo», 17 de diciembre
de 1998, organizadas, en Madrid, por la Confederacién Espafiola de Fundaciones.
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lo que significa de posibilidad de generacién de estrategias que hagan
repercutir en el interior del centro las mejoras en la gestién; gestién
de tesoreria propia; pago indirecto a los proveedores; mayor flexibi-
lidad en el manejo del presupuesto al ser posible la movilidad entre
partidas, y compatibilizar la autonomia de gestién con el manteni-
miento del régimen actual del personal estatutario. En fin, la tan
traida autonomia de gestién, uno de los ejes del conocido «Informe
Abril», del comienzo de la década de los noventa.

Opiniones en contra se han manifestado desde distintos puntos de
vista por SANCHEZ BAYLE (1998), que conecta a estas fundaciones con
la desintegracion del Sistema Nacional de Salud, la privatizacién de la
Sanidad y el empeoramiento de las condiciones laborales en los cen-
tros sanitarios”'. ARINO ORTIZ (1998) las ha llegado a tildar de abuso
de las «formas juridicas» y de «mucho ruido y pocas nueces»’>. BAREA
TEJEIRO (1998) opina que el reconocimiento de personalidad juridi-
ca a los hospitales es necesario, pero no suficiente, desde la perspecti-
va del control del gasto sanitario”. Finalmente, COSTAS LOMBARDIA
las ha calificado por distintas razones como «una buena intencién ex-
presada con timidez»7.

La LOFAGE ha sido desbordada ampliamente en este dmbito,
como ya el autor (1998:1067) habia puesto de manifiesto a sensu con-
trario, entre otras causas por la estrechez del articulo 43, que sélo re-
conoce como Organismos publicos a los Organismos auténomos y a
las Entidades publicas empresariales. La realidad de la gestion (flexi-
bilizacion, descentralizacién y autonomia de la gestion sanitaria) ha si-
do mas bien tozuda y ello incluso con caracter previo a la aprobacién
parlamentaria de la propia LOFAGE (téngase en cuenta que la pri-
mera norma que se ha comentado ha sido el Real Decreto-ley
10/1996, de 17 de junio)”. Ciertamente, bien podria haberse aprove-
chado la experiencia y haber configurado la LOFAGE con criterios
de mayor amplitud en lo que se refiere a las organizaciones instru-
mentales diferenciadas y dependientes de la Administracién General

71 SANCHEZ BAYLE «Fundaciones sanitarias», Diario El Pais, 4 de diciembre de
1998 (pag. 36).

72 ARINO ORTIZ: «Fundaciones sanitarias: mucho ruido y pocas nueces», Diario
Expansion, 16 de diciembre de 1998.

73 BAREA TEJEIRO: «Fundaciones publicas y control del gasto sanitario», Diario
La Razon, 10 de diciembre de 1998 (pag. 47).

74 COSTAS LOMBARDIA: «Inutiles fundaciones», Diario El Pais, 15 de enero de 2000
(pag. 25).

75 Escritas estas lineas, el Real Decreto 29/2000, de 14 de enero, sobre nuevas formas
de gestion del INSALUD, en su preambulo, reconoce expresamente este hecho, «Aco-
modacién técnica de la Ley 6/1997, LOFAGE, a las peculiaridades del ambito sanitario».
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del Estado, como Entidades de Derecho publico que desarrollan ac-
tividades derivadas de aquélla y particularmente respecto de las En-
tidades publicas empresariales.

Lo cierto es que la regulacion especifica ha consumado un régi-
men juridico propio de las fundaciones publicas sanitarias, que en
ningun caso son encajables en la Ley 30/94.

Este régimen juridico propio (Leyes 15/1997 y 50/1998) ha sido
desarrollado recientemente por el Real Decreto 29/2000, de 14 de
enero, sobre nuevas formas de gestién del Instituto Nacional de la
Salud, estableciendo como tales (art. 3) las fundaciones de la Ley
30/94 (fundaciones privadas de origen publico), los consorcios, las so-
ciedades estatales y finalmente las fundaciones publicas sanitarias™.

Esta norma reglamentaria consagra la autonomia de gestién de las
entidades citadas sin merma del caracter de servicio publico. Asimis-
mo, se regulan una serie de disposiciones comunes a las nuevas for-
mas de gestién que afectan a las siguientes materias: planificacién, co-
ordinacién y cooperacién; garantias; de la gestion de los centros,
servicios y establecimientos sanitarios; del régimen econémico-finan-
ciero’’; del personal; 6rganos de gobierno y direcciéon; 6rganos de par-
ticipacion, y de las garantias a los ciudadanos y de las reclamaciones.

76 Este Real Decreto ha sido recurrido por la Confederacién Estatal de Sindicatos
Médicos por considerarlo inconstitucional y contrario a normas de mayor rango,
como la LOFAGE o la Ley General de Sanidad. En su recurso ante el Tribunal Su-
premo, el sindicato mayoritario de los facultativos espanoles argumenta que este Re-
al Decreto vulnera la Carta Magna al dictarse en desarrollo de una norma (la Ley
50/1998, de Acompanamiento a los Presupuestos Generales) que, segtin doctrina del
Tribunal Constitucional, no puede utilizarse para dar cobertura legal a otras mate-
rias que no sean estrictamente presupuestarias. Asimismo, la CESM cree que la nor-
ma aprobada en Consejo de Ministros infringe los articulos 148.1.21.2 de la Consti-
tucion y 52 de la Ley General de Sanidad, donde se establece que la regulacién y
desarrollo de los 6rganos de gestién de los servicios sanitarios corresponde a las Co-
munidades Auténomas, lo que se contradice con el hecho de que el Estado imponga
de facto un modelo de organizacién determinado. El recurso alude también a que el
Real Decreto vulnera el articulo 61 de la Ley de Organizacién y Funcionamiento de
la Administracién (LOFAGE) —donde se exige que iniciativas como la llevada a cabo
se creen por ley y no mediante acuerdo del Consejo de Ministros—, asi como el prin-
cipio general de coordinacién de la politica sanitaria, encomendada por la Ley Ge-
neral de Sanidad al Consejo Interterritorial de Salud, que no ha participado en la
elaboracién de la norma.

7 A este respecto hay que senalar que, segtin se desprende del Dictamen del Con-
sejo de Estado 3715/99, de 29 de diciembre, sobre el Real Decreto 29/2000, la Inter-
vencién General de la Administraciéon del Estado mostré su preocupacién sobre los
aspectos econémico-financieros, especialmente en lo que concierne a las dotaciones
econémicas iniciales, relacion entre las entidades reguladas y de éstas con la Tesore-
ria General de la Seguridad Social, etc.
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Hay que destacar que el Real Decreto citado ha siso concebido
acudiendo en no pocas cuestiones polémicas a las referencias a textos
legales a los que hay que atenerse.

La regulacion especifica de las fundaciones publicas sanitarias vie-
ne establecida en los articulos 62 a 74 del Real Decreto 29/2000, ya
citado, que las define como organismos publicos, adscritos al INSA-
LUD, con personalidad juridica propia. Su régimen juridico deriva
de lo dispuesto en el articulo 111 de la Ley 50/1998, de 30 de di-
ciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social; por
el presente Real Decreto, por sus estatutos y por lo dispuesto para las
entidades publicas empresariales en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Es-
tado en lo no previsto en aquéllos. Su constitucién, modificacién y ex-
tincién, asi como sus estatutos iniciales han de ser aprobados por el
Consejo de Ministros a propuesta del Ministerio de Sanidad y Con-
sumo, que ejerce la voluntad del fundador y que se han de publicar
en el BOE. El articulo 65 determina el contenido minimo de sus es-
tatutos; el «Plan inicial de actuacién» (art. 66) sera aprobado por la
Presidencia Ejecutiva del INSALUD vy se redactara de acuerdo con el
Real Decreto 1162/1999, de 2 de julio, por el que se regula el conte-
nido del plan inicial de actuaciéon de los organismos publicos, previs-
to en el articulo 62 de la LOFAGE. El maximo 6rgano de gobierno de
la fundacion es el Consejo de Gobierno (arts. 67 a 71).

La contratacién de las fundaciones publicas sanitarias respetara,
en todo caso, los principios de publicidad y libre concurrencia y se re-
gira por las previsiones contenidas al respecto en la legislacion de
contratos de las Administraciones Puablicas (art. 72).

Asimismo, el articulo 73 sobre personal establece que:

«l. El personal al servicio de las fundaciones publicas sanitarias tendrd
vinculacion de cardcter estatuario y le seran de aplicacion las normas relativas
al personal de las instituciones sanitarias de la Seguridad Social.

2. Podra icorporarse a las fundaciones publicas sanitarias personal que
ostente vinculacion de cardcter funcionarial o laboral cuando ya viniesen pres-
tando servicios en los centros sanitarios que se conviertan en fundaciones pii-
blicas sanitarias.

3. Previo informe de los drganos de representacion correspondientes, igual-
mente, podrd vincularse personal funcionario o laboral de nueva incorpora-
cion para la realizacion de funciones cuya naturaleza, por su contenido o du-
racion, haga mds adecuadas estas vinculaciones.

4. De conformidad con lo establecido en el articulo 111, apartado 6, de la
Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del or-
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den social, el personal directivo que se determine en los estatutos de las funda-
ciones publicas sanitarias podrda contratarse conforme al régimen laboral de
alta direccion previsto en el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto. Si la
designacion recae en quien ostente vinculacion como personal estatutario fijo,
0 funcionario de carrera, podrd efectuarse nombramiento a través del sistema
de libre designacion.»

Por otra parte, el articulo 74 sobre régimen econémico-presu-
puestario determina que:

«El régimen presupuestario, econdmico-financiero, de contabilidad, inter-
vencion y de control financiero de las fundaciones publicas sanitarias serd el
establecido para las entidades puiblicas empresariales en la Ley General Presu-
puestaria.»

3. Fundaciones sanitarias constituidas al amparo
de la Ley 30/94, como categoria residual para
los centros hospitalarios de nueva planta

La Disposiciéon Adicional Quinta del Real Decreto 29/2000 co-
mentado establece que:

«Al objeto de preservar el régimen estatutario del personal que presta sus
servicios en los actuales centros sanitarios, éstos solo podrdn adquirir persona-
lidad juridica mediante su conversion en fundaciones puiblicas sanitarias, se-
gun el procedimiento establecido en la disposicion adicional siguiente, o a tra-
vés de la constitucion de consorcios.»

Esta regla limita la figura fundacional de la Ley 30/94 (fundacio-
nes sanitarias privadas de origen publico, tipo los Hospitales de Ma-
nacor y Alcorcén, y recientemente el Hospital de Calahorra por
Acuerdo del Consejo de Ministros de 7 de abril de 2000) a los centros
hospitalarios de nueva construccién. La presion politica de la oposi-
ci6n y de ciertas Comunidades Auténomas, asi como la negociaciéon
sindical, se hizo notar, reconfigurando el alcance de la reforma ini-
ciada con el Decreto-ley 10/1996.

Las fundaciones sanitarias constituidas al amparo de la Ley 30/94,
son reguladas en los articulos 38 a 45 del Real Decreto ya citado. El
articulo 38 establece que:

«Tendran la consideracion de fundaciones, en el ambito del presente Real
Decreto, las organizaciones sanitarias sin animo de lucro constituidas por el
Instituto Nacional de la Salud que destinen y afecten un patrimonio a la rea-
lizacion de fines sanitarios de interés general y que tengan por objetivo la ges-
tion y administracion de los centros, servicios y establecimientos sanitarios de
proteccion de la salud o de atencion sanitaria.»
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En cuanto a su régimen juridico, «las fundaciones se regiran por sus
estatutos, por el presente Real Decreto y, en todo caso, por la Ley 30/1994, de
24 de noviembre, y por las demds disposiciones estatales o autondmicas que les
sean de aplicacion» (art. 39).

Por lo que se refiere a la capacidad para fundar (art. 40):

«l. El Instituto Nacional de la Salud, en el dmbito de las competencias que
tiene atribwidas para la administracion y gestion de centros y servicios sanita-
rios, podrd constituir fundaciones, sometidas al presente Real Decreto, me-
diante autorizacion acordada por el Consejo de Ministros a propuesta del Mi-
nistro de Sanidad y Consumo.

2. El acuerdo del Consejo de Ministros que autorice al Instituto Nacional
de la Salud para la creacion de la fundacion aprobard inicialmente sus esta-
tutos y se publicard en el Boletin Oficial del Estado, sin perjuicio de poste-
riores modificaciones que se adaptardn a lo dispuesto en la Ley 330/1994, de
24 de noviembre, de fundaciones y de incentivos fiscales a la participacion pri-
vada en actividades de interés general.

3. Los estatutos iniciales determinaran los aspectos esenciales, para cuya
modificacion serd necesaria la autorizacion del Consejo de Ministros.»

El contenido minimo de los estatutos (art. 41) serd el siguiente:
«a) Denominacion, ambito y domicilio.

b) Duracion.

¢) Régimen normativo.

d) Personalidad juridica.

e) Objeto y finalidades.

) Beneficiarios.

g) Protectorado.

h) Organos de la fundacion.

i) Régimen patrimonial, financiero, presupuestario y contable, en los tér-
minos establecidos en la legislacion vigente.

7) Régimen personal.
k) Régimen de contratacion.
[) Régimen de modificacion, fusion y extincion.

m) Las garantias, procedimientos de planificacion, coordinacion y de con-
trol de gestion y de funcionamiento por el Instituto Nacional de la Salud, en
los términos contemplados en el Capitulo II del presente Real Decreto.»
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El articulo 42 regula el Patronato como maximo 6rgano de go-
bierno y su composicion.

En relaciéon con el tema de la contrataciéon de acuerdo con el ar-
ticulo 43:

«Las fundaciones ajustaran su actividad contractual al derecho civil y mer-
cantil y estardn sujetas a los principios de publicidad y concurrencia, salvo en
los casos mo exigidos en la legislacion sobre contratos de las Administraciones
Publicas. Dichos principios se materializardn en la obligacion de publicar un
anuncio, al menos, en un periodico de dmbito estatal y en otro local, y en la
concesion de un plazo minimo de diez dias para la presentacion de ofertas, a
contar desde la fecha del anuncio.»

La relacién juridica del personal al servicio de las fundaciones
sera de cardcter laboral y, en consecuencia, le serd de aplicacién lo
dispuesto en el Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores y demds disposiciones de desarrollo (art. 44). La se-
leccion y provisién de puestos de trabajo se regira por lo estableci-
do por el articulo 21 del Real Decreto 29/2000 (convocatoria publi-
ca ajustada a los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad).

Finalmente, «l régimen presupuestario, econémico-financiero, de
contabilidad, intervencion y control financiero de estas entidades serd el esta-
blecido en la Ley General Presupuestaria vy, en su defecto, en su propia nor-
mativa de aplicacion» (art. 45).

IV. EL CONTROL DE LAS FUNDACIONES CREADAS POR PERSONAS
JURIDICAS PUBLICAS O DE TITULARIDAD PUBLICA.
ESPECIAL REFERENCIA A LAS FUNDACIONES SANITARIAS

Una vez analizadas las diversas tipologias de las fundaciones que
pueden ser creadas por las Administraciones Piblicas y particular-
mente en el ambito sanitario, me propongo incidir en los mecanismos
de control aplicables a las mismas seguin sus categorias, pues, como ya
ha quedado expuesto en ambos casos, nos encontramos dentro del
«bloque de lo publico».

A estos efectos como precedente destacable hemos de tener en
cuenta la Ley 10/1996, de 5 de noviembre, sobre actuaciones y em-
presas en las que tiene participacién mayoritaria la Xunta de Galicia
(ya comentada con anterioridad en el epigrafe 11.2).
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1. Respecto de las fundaciones privadas de origen
publico (a las que es aplicable la Ley 30/94)

En primer lugar hay que referirse al Protectorado, al que ya he-
mos aludido con anterioridad, que radicara previsiblemente en el Mi-
nisterio de cabecera y que ejercera las competencias reconocidas por
el articulo 32 de la Ley, ante el que habran de rendir cuentas (arts.
21, 23, 25 y 26) y en su caso auditarse externamente (art. 23).

Ademas, en el caso especifico de las fundaciones privadas de ori-
gen publico sanitarias (Fundaciones Hospitales de Alcorcén y Mana-
cor) se les aplicara lo dispuesto por el Acuerdo del Consejo de Mi-
nistros de 22 de noviembre de 1996 (publicada en el BOE de 6/02/97
por Resolucién de 21 de enero de 1997 de la Secretaria General de
Asistencia Sanitaria) por el que se autoriza al INSALUD a constituir
determinadas fundaciones al amparo del Real Decreto-ley 10/1996 y
se aprueban los correspondientes Estatutos, que regulan el régimen
patrimonial, financiero y contable que le es aplicable. (En la gestion y
registro de actividades econdmicas y patrimoniales sera de aplicacion
el Plan General de Contabilidad Publica. Estin sometidas al control
financiero previsto en el art. 17 del Texto Refundido de la Ley Ge-
neral Presupuestaria, sin perjuicio de las competencias que corres-
ponden al Tribunal de Cuentas.)

Por lo que se refiere al régimen juridico del personal, se ajusta a
las normas de Derecho laboral, aplicindose en las contrataciones los
principios de mérito, capacidad y publicidad. En cuanto la contrata-
ci6n administrativa, han de respetar la Ley 13/1995, de 18 de mayo,
de Contratos de las Administraciones Publicas, en virtud de lo dis-
puesto por su articulo 1.3. Esta regulacion estatutaria, aprobada por
un simple Acuerdo del Consejo de Ministros (y no por una disposi-
cién normativa), era muy endeble y criticable. A suplir estas carencias
ha venido la cobertura reglamentaria del Real Decreto 29/2000, de
14 de enero, ya citado.

En otro orden de ideas me referiré a una confusién legal suscita-
da en relacion con el control de las fundaciones privadas de origen
publico y sin perjuicio de lo establecido por el articulo 4.2 de la Ley
Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, la Ley
50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social, en su articulo 52, modific6 determinados articulos
de la Ley General Presupuestaria, relativos a la contabilidad publica
para que les fueran de aplicacion a las fundaciones de competencia o
titularidad publica estatal.

Concretamente los articulos afectados son:
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«Articulo 123.

3. Las fundaciones de competencia o titularidad publica estatal formardn
y rendirdn sus cuentas de acuerdo con los principios y normas de contabilidad
recogidos en la adaptacion del Plan General de Contabilidad a las entidades
sin fines lucrativos y disposiciones que lo desarrollen.

Articulo 127.

1. Serdn cuentadantes los titulares de las entidades y organos sujetos a la
obligacion de rendir cuentas y, en todo caso:

f) Los Presidentes del Patronato de las fundaciones de competencia o titu-
laridad publica estatal.

Articulo 129.

1. La intervencion General de la Administracion del Estado realizard
anualmente la auditoria de las cuentas que deban rendir los Organismos Au-
tonomos, las Entidades publicas empresariales y los Organismos publicos y las
Entidades a que se refieren las Disposiciones adicionales 9 y 10 de la Ley
6/1997, de 14 de abril, las Entidades del Sistema de Seguridad Social y las
Fundaciones de competencia o titularidad publica estatal.

2. El informe de auditoria se emitird en un plazo no superior a tres meses
contados a partir del momento en que las cuentas se pongan a disposicion de
los auditores. A tal fin los organismos, entidades o sociedades auditados esta-
ran obligados a facilitar cuanta documentacion e informacion fuera necesaria
para realizar los trabajos de auditoria de cuentas.

Articulo 130.

1. ... Las sociedades mercantiles estatales y las fundaciones de competencia
o titularidad publica estatal rendirdn, ademds de las cuentas que les son exigi-
das por su legislacion especifica, una memoria relativa al cumplimiento de las
obligaciones de cardcter economico-financiero que asumen estas entidades como
consecuencia de su pertenencia al sector publico.

3. La Intervencion General de la Administracion del Estado remitivd al
Tribunal de Cuentas la documentacion a que se refiere el punto anterior en el
plazo de un mes desde que la hubiera recibido.»

Desgraciadamente, la expresion utilizada respecto del ambito sub-
jetivo en esta modificacién legal citada no fue la adecuada, pues el
Real Decreto 316/1996, de 23 de febrero, por el que se aprueba el Re-
glamento de Fundaciones de Competencia Estatal, les otorga el mismo
nombre (fundaciones de competencia estatal) a las fundaciones some-
tidas a los Protectorados de la Administraciéon General del Estado, es
decir, las privadas sujetas a la Ley 30/94 de ambito estatal. La confu-
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sién era cierta y caus6 preocupacion entre estas fundaciones, que de
pronto se veian inmersas a estos efectos en el sector publico’, particu-
larmente sus Presidentes como cuentadantes, asi como la integracion
de la cuenta general de éstas en la Cuenta General del Estado.

Sin embargo, el problema pudo soslayarse en principio en el ejer-
cicio de 1999 con una interpretacion sistematica de la Ley General
Presupuestaria, pues, de acuerdo con el articulo 122 de ésta, sola-
mente las fundaciones que formen parte integrante del Sector publi-
co estatal estan sometidas a la obligacion de rendir cuentas al Tribu-
nal de Cuentas por conducto de la Intervencién General de la
Administraciéon del Estado.

Mas adelante, y a través de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, en su articulo
43, apartado 6, se incorporo el siguiente parrafo al apartado 3 del art.
123 de la Ley General Presupuestaria: «Se entenderd que son fundacio-
nes de competencia o titularidad publica estatal aquellas en cuya dotacion par-
ticipe mayoritariamente la Administracion General del Estado sus Organismos
Autonomos o las demds Entidades del Sector puiblico estatal.»

En principio, con esta redacciéon quedo el problema resuelto. El
control se circunscribe a las fundaciones que manejan fondos publi-
cos procedentes de entes que realizan gasto publico. La definicion
que emplea la Ley tiende a objetivar la vinculaciéon econémica de la
fundacién con la Administracién con arreglo a un criterio financiero;
asi dispone que se consideren fundaciones de competencia o titulari-
dad publica estatal aquellas en cuya dotacién participe mayoritaria-
mente la Administraciéon General del Estado, sus Organismos Auto-
nomos o las demds Entidades del Sector publico estatal.

De la anterior definiciéon cabe extraer algunas consecuencias:

— El concepto de Sector publico es econémico y no juridico, en to-
do caso esta incluido en la categoria de los conceptos juridicos inde-
terminados.

— La definicién de Sector publico desde una perspectiva indirecta
y analdgica esta contenida en el articulo 4 de la Ley Orgénica del Tri-
bunal de Cuentas.

— Asimismo hay que sefnalar que, desde el punto de vista del De-
recho espafol, se entiende que el Sector publico esta constituido por

8 Asi lo expres6 el 27 de enero de 1999 el Presidente Ejecutivo de la Confede-
racién Espanola de Fundaciones al Ministro de Educacién y Cultura a través de la
correspondiente comunicacion.
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aquellas entidades cuyos presupuestos se incluyen en los Presupues-
tos Generales del Estado. A los efectos del articulo comentado tam-
bién hay que afirmar que son fundaciones de titularidad publica
aquellas cuyos presupuestos se integran en los Presupuestos Genera-
les del Estado. A sensu contrario el resto de fundaciones queda fuera
de esta categoria y de la nueva regulacién.

— Objetivamente, el elemento determinante de la sujecién al or-
denamiento publico financiero es la participacién en la dotacién de la
fundacién. En sentido estricto, la dotacién no comprende el patri-
monio general, sino inicamente aquellos bienes que legalmente reci-
ban aquella calificacién y que deben figurar registralmente inscritos
como tales. Sin embargo, atendiendo a la finalidad de control de las
cuentas publicas, es dificil sostener que no se considere la dotacién en
un sentido mas amplio, como aportacién de contenido patrimonial a
las fundaciones por parte de las Administraciones Publicas, pues de
no ser asi se llegaria a la conclusiéon absurda de que la aportaciéon en
concepto de dotacién a una fundacion por importe de un millén de
pesetas obliga a la fundacién a someterse a los controles financieros
publicos, y, sin embargo, la aportacién de mil millones en concepto
de mero patrimonio de esa misma Administracién a una fundacién
similar no origina la intervencién publica. Por tanto, es previsible
que finalmente se asiente una interpretaciéon amplia del concepto
dotacion.

— Por otra parte, subjetivamente, determina el sometimiento a la
intervencién financiera publica el origen de los fondos. No ofrece du-
das de qué deba entenderse por Administracion General del Estado,
o sus Organismos Auténomos, conforme a las definiciones que con-
tiene la LOFAGE. Mas problematica puede resultar, sin embargo, la
alusién genérica al Sector publico estatal. A estos efectos la tnica re-
ferencia legal aplicable es el articulo 4.1 de la Ley Organica 2/1982,
de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, que en coherencia con la
Ley General Presupuestaria (Ley 1091/1988, de 23 de septiembre)
establece que integran el Sector publico:

a) La Administracién del Estado.

b) Las Comunidades Auténomas.

¢) Las Corporaciones Locales.

d) Las Entidades Gestoras de la Seguridad Social.
¢) Los Organismos Autébnomos.

f) Las Sociedades Estatales y demas Empresas Publicas.
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2. Respecto de las fundaciones piiblicas sanitarias

El régimen juridico aplicable en primer lugar es el sectorial pro-
pio; en el caso de las fundaciones publicas sanitarias, el regulado por
la Ley 50/1998 (asi como antecedente el art. 15 de la Ley 65/1997, de
30 de diciembre, de los Presupuestos Generales del Estado) y el
Real Decreto 29/2000, de 14 de enero, sobre nuevas formas de ges-
tién del INSALUD (arts. 14 a 17 y 72 a 74 inclusive), ya comentados,
y en su defecto el establecido en el marco de la Ley de Regulacién Ju-
ridica de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, de la Ley de Organizacién y Funcionamiento de la
Administraciéon General del Estado, de la Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Publicas, de la Ley General Presupuestaria y de la pro-
pia Ley Organica del Tribunal de Cuentas.

3. Otros temas de interés

Senalaré a continuacién otros temas que considero de interés
abordar:

3.1. Responsabilidad penal y contable en relacion
con las fundaciones de titularidad piblica

Los patronos de las fundaciones, sean del tipo que fueren, pue-
den llegar a tener responsabilidad penal, en particular en relacién
con los delitos societarios (arts. 290 y siguientes del Cédigo Penal,
L. O. 10/1995, de 23 de noviembre). El articulo 297 del Cédigo Penal
establece que: «A los efectos de este capitulo se entiende por sociedad toda co-
operativa, Caja de Ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito, funda-
cion, sociedad mercantil o cualquier otra entidad de naturaleza andloga que
para el cumplimiento de sus fines participe de modo permanentemente en el
mercado.» E1 Codigo a este respecto ha seguido el concepto de «ope-
rador econémico», tan al uso en la normativa comunitaria, que iden-
tifica la palabra empresa con produccién de bienes y servicios en el
mercado, independientemente del animo de lucro o de su carencia.

Otro asunto mas vidrioso es la responsabilidad contable, donde,
como ha estudiado con rigor y més autoridad que la mia en este te-
ma, PASCUAL GARCIA (1999:173-198), no queda claro el sometimien-
to de los altos responsables de las empresas publicas (y por ende de
las fundaciones de competencia o titularidad publica) al régimen de
responsabilidades patrimoniales que la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun establecié para autoridades y funcionarios. Aunque en udltima
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instancia, como expresa el citado autor, por aplicacién de la doctrina
del descubrimiento del velo, deberian responder ante el Tribunal de
Cuentas.

Por lo que se refiere a las fundaciones publicas sanitarias (y por ex-
tension a las fundaciones sanitarias constituidas al amparo de la Ley
30/94), de acuerdo con el Real Decreto 29/2000, de 14 de enero, so-
bre nuevas formas de gestiéon del INSALUD, como ya se ha analiza-
do anteriormente, su autonomia de gestién tiene su contrapunto en
los controles que se establecen para el adecuado funcionamiento
de los centros y que se concretan en el articulado, asi como en el res-
peto de los principios constitucionales aplicables a todo el ambito del
Sector publico. En este sentido, la seleccién de personal estara presi-
dida por los principios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad;
la contratacion de bienes y servicios estara sometida a publicidad vy li-
bre concurrencia; los presupuestos se incorporardn a los Presupues-
tos Generales del Instituto Nacional de la Salud y, por tanto, queda-
ran sujetos al conocimiento y aprobacion de las Cortes Generales,
y por ultimo, el control de fondos publicos se llevara a cabo por la
Intervenciéon General de la Seguridad Social y por el Tribunal de
Cuentas.

3.2. Deuda publica y fundaciones sanitarias

De acuerdo con el articulo 101.1 de la Ley General Presupuestaria, <la
Deuda Publica, en sus distintas modalidades y formas de ser docu-
mentada, podra ser emitida o contraida por el Estado o por sus Or-
ganismos Auténomos». Asimismo se entiende por «déficit publico» la Deu-
da publica emitida.

En el sentido indicado no es Deuda publica, en los términos de la
Ley General Presupuestaria (concepto juridico formal), el endeuda-
miento de las fundaciones publicas, asi como tampoco lo es el pro-
cedente de las fundaciones privadas de origen publico.

Las fundaciones pueden ser utilizadas como una via de reduccién
del déficit publico, minordndose asi la Deuda publica por trasvase a
otra tipologia de deuda, que asi sufriria una metamorfosis debido a
un procedimiento de los denominados de contabilidad creativa.

Por lo que se refiere a las fundaciones sanitarias, el articulo 16.4 in
fine del Real Decreto 29/2000, de 14 de enero, ya citado, establece que
las adquisiciones de bienes inmuebles, asi como las enajenaciones y gravdame-
nes de bienes inmuebles propios requeriran el previo informe favorable de la
Presidencia Ejecutiva del INSALUD y el acuerdo del drgano de gobierno del
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centro sanitario». Se admite el endeudamiento para adquirir bienes de
inversién que puede alcanzar un valor elevado, como son los equipos
médicos utilizados en los hospitales, asi como para la cobertura de
otras necesidades, sean o no para activos”™.

3.3. Recapitulacion final

Las Administraciones Publicas aparecen externamente como un
«iceberg»: es mas grande lo que no se ve que lo que se visualiza. La
complejidad del mundo actual, la competitividad y la flexibilidad
como valores crecientes en la prestacién de servicios, los desarrollos
tecnolégicos aplicados al conocimiento, la necesidad de dar respues-
ta a los problemas en tiempo real, la demanda social de mejores pres-
taciones publicas, etc., son factores que estan incidiendo en la confi-
guracion de la Administracién, que aparece cual la mitolégica
«Hidra», como una monstruosa serpiente de multiples cabezas, a la
que cada vez que Hércules le cortaba una de ellas, ésta renacia mul-
tiplicindose por dos. Pero el espejismo no debe equivocarnos, son
manifestaciones de la misma matriz.

La busqueda de soluciones, reales o aparentes, a los retos de la
gestion no deben hacernos perder el norte estratégico en los dos ca-
sos estudiados (fundaciones privadas de origen publico o en mano
publica y fundaciones publicas), pues en ambos supuestos se trata
de fundaciones de titularidad publica. Son entidades que forman
parte del Sector publico y que, en consecuencia, han de estar someti-
das a los controles correspondientes, tanto internos como externos,
otro asunto diferente es que sean ex post y no ex ante.

En otro orden de ideas cabe afirmar que la vida de las fundacio-
nes sanitarias corre el riesgo de asemejarse al argumento de la obra
de Tomasi di Lampedusa, El gatopardo (1958), genialmente llevada al
cine por L. Visconti (1962); se trataba de hacer determinados cambios
para que nada cambiara, o a fin de cuentas puro nominalismo.

Siguen en pie los tres grandes problemas de la sanidad espanola:
la equidad en las prestaciones y servicios para la proteccién universal
de la salud; la bisqueda permanente de la eficiencia econémica, y el
régimen estatutario del personal a su servicio.

En fin, como ha puesto de manifiesto VAQUER CABALLERIA (1999:
165), la descentralizacion funcional de los servicios sanitarios del

" Vid. Dictamen del Consejo de Estado 3715/99, de 29 de diciembre de 1999, re-
lativo al Real Decreto 29/2000.
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INSALUD supone una mutacién —una «reforma silenciosa»— de los
dos grandes textos legales a los que afecta, que habian construido
sendos modelos publicos e integrados de gestiéon: en lo funcional, el
Sistema Nacional de Salud de la Ley General de Sanidad, y en lo eco-
némico-patrimonial, el Sistema tinico de Seguridad Social de la Ley
General de Seguridad Social. El tiempo y los resultados producidos
dictaran sentencia.

V. POST SCRIPTUM

Una vez redactado este articulo y antes de su publicaciéon se han
producido diversos hechos judiciales, politicos y juridicos, que ya se
apuntaban en la Recapitulacién final, que deben ser analizados, pues
la saga de las fundaciones sanitarias continda.

En primer lugar, el conocimiento de dos pronunciamientos judi-
ciales aplicando la doctrina del «evantamiento del velo» en el su-
puesto de la fundacién privada de origen publico, estableciendo que
«si bien es formalmente persona juridico privada, pueda equipararse
en realidad a un Ente publico con capital y fines también puiblicos que
actta en el trafico juridico utilizando sélo de manera instrumental la
veste fundacional». (Auto T.C. 206/1999 de 28 de julio, F]2, F. Teatro
Lirico). Idéntico posicionamiento fue adoptado por el Auto de 13 de
julio de 1999 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia de Galicia. El F]J2 del Auto referido del Tii-
bunal Constitucional es un torpedo en la linea de flotacién de las fun-
daciones creadas por la Administracién al amparo de la Ley 30/94 y
su pretendida autonomia de gestién privada.

En segundo lugar, han de ser citados los hechos, practicamente si-
multaneos, de que Galicia ha publificado sus fundaciones sanitarias a
través de la Ley de Acompanamiento de los Presupuestos Generales
para 2001%° y de que el Ministerio de Sanidad ha dado marcha atras
en su plan de convertir los hospitales en fundaciones, aduciendo que
lo prioritario es acelerar el proceso de transferencias a las Comuni-
dades Auténomas (comparecencia del Secretario General de Gestion
y Cooperacién Sanitaria y Presidente del INSALUD en el Congreso
de los Diputados el 11 de octubre de 2000)*!. Multiples razones han

80 Vid. El Pais, de 6 de octubre de 2000 (pag. 31): «La Xunta rectifica y decide que
las fundaciones sanitarias sean publicas».

81 Vid. El Pais, de 12 de octubre de 2000 (pag. 34) y £l Mundo, de la misma fecha
(pags. 1 y 30). Ademas de la necesaria aquiescencia de las Comunidades Auténomas,
se citan otros dos factores causantes de la paralizacién: la acumulacién de



90 Reuista Espaiiola de Control Externo

podido motivar estas decisiones, pero probablemente el blindaje
frente a futuros pronunciamientos judiciales adversos aparece como
una realidad evidente. El ciclo no se ha cerrado totalmente, pues las
cuatro Fundaciones Sanitarias acogidas a la Ley 30/94 contintian co-
mo tales (Alcorcon, Manacor, Calahorra y Palma II); atin es pronto
para evaluar objetivamente la experiencia.

Tercera novedad, concordante con todo lo anterior y derivada de la
Ley de Acompafiamiento a los Presupuestos Generales del Estado para
2001; el articulo 44 de ésta modifica determinados preceptos de la Ley
General Presupuestaria (LGP) que afectan al control de las fundaciones
creadas por personas juridico publicas, y por ende las sanitarias, incre-
mentandose éste y el dambito subjetivo de aplicacion frente a la regula-
ci6én anterior, tal como se estudiard a continuacion. Se anade un nuevo
apartado, el cinco, al articulo 6 de la LGP con la siguiente redaccion:

«5. Son fundaciones estatales a efectos de esta Ley, las fundaciones en
cuya dotacion participen mayoritariamente, directa o indirectamente, la Admi-
nistracion General del Estado, sus Organismos autdnomos o las demds entida-
des del sector puiblico estatal. Su creacion requerird en todo caso autorizacion
previa por parte del Consejo de Ministros.»

En consecuencia, se cambia el equivoco nombre anterior de «funda-
ciones de competencia o titularidad publica estatal» (ya criticado en el
epigrafe IV de este articulo) por el mas correcto de «fundaciones esta-
tales»; ademas se amplia el concepto de participacién mayoritaria, con la
expresion, «directa o indirectamente» y se establece la autorizaciéon pre-
via del Consejo de Ministros para su creaciéon. En suma, mayor vigilan-
cla e intervencion. Paralelamente en la LGP se introduce, donde no es-
taba, el nombre especifico de «fundacién estatal» en todo el proceso de
control, frente al genérico de entidades; se refuerza el papel de la IGAE
(arts.100, apartado 2'y 129); y se incrementa el contenido de la memo-
ria (subvenciones y contratos programas) a presentar junto con la ren-
dicién de cuentas (art.130, apartado 1) entre otros aspectos®.

quejas de los usuarios (la Fundacién Hospital de Alcorcon recibié el 15% de las pre-
sentadas en todos los hospitales del INSALUD en 1999) y el rechazo del estamento
médico a esta figura de gestion hospitalaria (una encuesta de la Confederacién Esta-
tal de Sindicatos Médicos muestra la oposicion del 95%).

82 La fiebre de creaciéon de fundaciones por el Gobierno contintia. De acuerdo
con el Diario ABC del pasado 21/11/01, pag. 38, la Comisién Interministerial de Cien-
cia y Tecnologia, que se reunié el 20/11/01, decidi6 constituir la Fundacién para la
Ciencia y la Tecnologia, cuyos principales objetivos serdn reforzar la actuacién de la
Agencia Nacional de Evaluacién y Prospectiva e identificar grupos cientificos de ex-
celencia que merezcan un apoyo especial. También se aprobé la creacién de una
Fundacién para la investigacién del genoma humano, que dependera de la Funda-
cién para la Ciencia y la Tecnologia.
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